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Summary

In several countries’ judicial system there don’t exist any regulation about the
motherhood. Neither Sweden nor Finland or Great Britain has made any
special regulations about the motherhood. In this report | will investigate the
motherhood from a legal view and study its definitions but also the
possibility to change the motherhood according to the Swedish laws.

In the descriptive part of this report you can read a review about the
motherhood in Sweden and about different ways to look at parentage and
motherhood when a child has been born after artificial insemination. 1’ve
conducted a small comparison between the Swedish laws and the laws in
Finland and Great Britain to be able to compare their regulations about the
motherhood and to be able to study how these countries regulate situations
that isn’t authorized in Sweden. This is followed by an investigation about
the possibility to annul the motherhood and the possibility to institute legal
proceedings about the motherhood. According to Swedish law you can bring
an action about motherhood the same way as you bring a declaratory action.
The motherhood can be changed if the court believes that a woman is /isn’t
the mother of a child. Afterwards different problems is described which arise
when situations are to be judged in the Swedish courts when there don’t exist
any regulations regarding the matter, for example when discussing surrogacy.
Ultimately you can read about principles regarding what’s best for a child’s
interests and rules that regulate the child’s right to know about its origin. It’s
important not to forget about the child’s rights even though the focus is on
the mother’s rights.

During the analysis | come to the conclusion that the definitions about
motherhood are relatively simple, both in Sweden but also in other countries’
judicial systems. The so called motherhoodpresumtion is based upon the
expression mater semper certa est. This means that the mother always is
obvious since it is she who gives birth to the child. Even when the child is
born after artificial insemination, both regular insemination and when an egg
is donated, it is still the woman who gives birth to the child that is to be
considered as the child’s mother. This principle can probably also be used
when the child has been born after an artificial insemination where an
embryo from another couple has been used. To donate an embryo isn’t
allowed in Sweden since it is considered that a child should be genetically
connected to at least one parent. It is therefore not allowed to use both
donated sperm and egg to create a child in Sweden. If donations with
embryos should be allowed in Sweden, it is still the woman who intends to be
the child’s mother that gives birth to it and therefore should be considered the
mother. It ought to be regarded the same way as when only an egg has been
donated.

Another possibility for couples that can’t have any children of their own is to
hire a surrogate mother. To get pregnant, the surrogate mother can get an



insemination from the man who is going to be the child’s father or an embryo
from the prospective father and mother can be used. To hire a surrogate
mother isn’t allowed in Sweden, but if it was to be authorised, help and
assistance can be found amongst the British laws. In Britain a parental
agreement is normally entered between the surrogate mother and the child’s
genetic father which give theme equal right to decide about the child. This
agreement is valid until the father gets custody and the woman who is
supposed to be the child’s mother can adopt it. It has been established that the
presumptions about motherhood are very strong and important and shouldn’t
be changed. The surrogate mother will accordingly be regarded as the child’s
mother until an adoption is possible. Even so, an adoption is still considered
the best solution when using surrogacy. The problem is that the adoptive
mother doesn’t get any legal rights to the child before the adoption is
possible. In my analyse | discuss the possibility to have a parental agreement
between three persons, the surrogate mother, the genetic father and the
adoptive mother. An agreement could prevent that the father, who often is
registered as legal father when the child is born, changes his mind and
doesn’t want to give the proposed mother an approval for the adoption.
According to Swedish laws this is an important demand when a family
member is performing an adoption, but it can be a problem in these
situations. Hence, it is necessary with explicit rules that prevent these
situations and maybe there should exist special rules when adopting from
surrogate mothers since it is according to a child’s best interests to have two
parents.

The conclusion is consequently that the definitions about motherhood are
generally applicable amongst the Swedish laws even though it hasn’t been
directly expressed in any acts. The woman who gives birth to a child is to be
considered the child’s mother, also when artificial insemination has been
used. The definition is general to such an extent where it shouldn’t be
changed. Situations such as surrogacy therefore have to be resolved in other
ways, for example with adoptions.



Sammanfattning

Moderskapet finns oftast inte reglerat i olika l&nders rattssystem. Varken
Sverige, Finland eller Storbritannien har reglerat och definierat moderskapet i
sina lagar. Denna uppsats ska darmed behandla det rattsliga moderskapet for
att studera dess definitioner men dven mojligheten att forandra ett moderskap
i enlighet med svensk ratt.

| uppsatsens deskriptiva del sker en genomgang av moderskapet och
foraldraskapet i belysning av dagens biomedicinska teknik vilket skapar olika
synsatt pa moderskapet. Jag utfor en kort komparation med Finland och
Storbritannien for att kunna jamfora deras syn pa moderskapet med Sverige
och for att kunna studera hur de reglerar rattssituationer som inte ar tillatna i
Sverige. Med hjalp av réttspraxis fors darefter en diskussion kring
mojligheten att kunna dndra pa ett moderskap och om det gar att vacka talan
kring moderskapet. En moderskapstalan kan foras i enlighet med de svenska
reglerna om faststallelsetalan. Skulle domstolen komma fram till att en
kvinna ar/inte ar moder till ett barn sa kan det registrerade moderskapet
andras. Darefter behandlas de problem som kan uppsta nar en situation som
inte ar lagreglerad i Sverige maste bedomas i en svensk domstol, t.ex. nar
surrogat diskuteras. Slutligen behandlas principen om barnets basta och
reglerna om ett barns rétt till vetskap om sitt ursprung. Det &r viktigt att
barnens ratt inte gloms bort trots att fokus ligger pa modern.

| analysen konstateras att moderskapsdefinitionen ar relativt enkel, bade i det
svenska rattssystemet men aven i andra rattssystem. Den sa kallade
moderskapspresumtionen grundar sig pa uttrycket mater semper certa est.
Detta innebéar att modern alltid anses sjalvklar da det ar hon som foder barnet.
Aven vid olika former av assisterad befruktning, bade i form av
inseminationer men &ven aggdonationer, ar det fortfarande kvinnan som
foder barnet som &r att anse som barnets moder. Detta &r en princip som torde
gd att overfora till diskussionen kring embryodonationer. Idag ar
embryodonation inte tillatet i Sverige eftersom det anses viktigt att barnet har
genetisk samhorighet med minst en foralder. Darmed kan inte bade donerat
agg och donerad sperma anvandas vid befruktning. Om det skulle komma att
bli tillatet med embryodonation ar det dock fortfarande den kvinna som foder
barnets som bor anses vara barnets moder, precis som vid vanlig
aggdonation.

En annan mojlighet for barnldsa par att skaffa barn kan vara att anlita en
surrogatmamma. En surrogatgraviditet kan uppsta genom att surrogatmodern
insemineras med sperma fran den man som ska bli barnets fader eller genom
att ett embryo fran den blivande fadern och modern planteras in i
surrogatmamman. Att anlita surrogatmaodrar ar inte tillatet i Sverige, men om
det skulle komma att tillatas torde assistans kunna hamtas fran det brittiska
rattsystemet. | det brittiska systemet kan “foraldraavtal” tecknas mellan
surrogatmodern och barnets genetiska fader som gor att de far lika ratt att



bestamma Gver barnet. Avtalet galler till dess att vardnaden kan foras 6ver till
den genetiska fadern och den kvinna som avsett att bli barnets moder kan
adoptera barnet. Det har konstaterats att moderskapspresumtionen ar sa pass
stark att den inte bor frangas, darmed kommer surrogatmodern vara barnets
moder tills en adoption kan genomforas. Andock borde adoption vara den
basta losningen pa problemet. Problemet ar att adoptivmodern inte far nadgon
rétt till barnet innan adoptionen kan genomforas. | analysen diskuterar jag
mojligheten att ha ett tredelat "féraldraavtal” som innefattar surrogatmodern,
den genetiske fadern och adoptivmodern. Ett sadant avtal kan forhindra
situationer dar fadern, som oftast registreras som réttslig fader direkt vid
fodseln, ovantat andrar sig och inte godké&nner kvinnan som avser att bli
barnets moder som adoptivforalder. Detta ar ndmligen ett avgoérande krav vid
dessa adoptionsforfaranden som i dessa fall kan innebé&ra problem. Det &r till
barnets basta att kunna garanteras tva foraldrar och darmed ar det nédvéndigt
med en tydlig reglering och eventuellt ett speciellt adoptionsforfarande nér
surrogatmammor anvands.

Slutsatsen ar att moderskapsdefinitionen &r val inarbetad i det svenska
rattsystemet trots att den inte uttrycks direkt i lagen. Den kvinna som foder
barnet &r att anse som barnets moder, &ven vid olika former av assisterad
befruktning. Definitionen &r sa pass allmangiltig att den inte bor forandras.
Déarmed maste forfaranden med surrogatmaodrar l6sas pa andra sétt, t.ex.
genom adoption.



Forord

Jag har svart att forestalla mig att jag snart ar fardig att plocka ut en jur.
kand. examen. Nu géller det inte langre att enbart ldsa och lara sig, nu géller
det att sjalv kunna tillféra nagonting till omvérlden. En tanke som &r bade
skrammande och spannande.

Jag vill agna detta forord till att tacka alla som stéttat mig under alla mina
utbildningsar. Mina foraldrar som alltid har stottat mig och som hjalpt mig
pa basta mojliga satt under alla skolar, fran forskolan till universitet. Utan er
hade min utbildningstid inte flutit pa sa bra som den gjort. Mina vanner
inom Juridicum som har stottat mig och som hjalpt mig genom svara
perioder. Mina vanner utom Juridicum som alltid finns dar for mig. Tack for
att ni alltid staller upp pa korrekturlasning och ger mig konstruktiv kritik,
det har hunnit bli ett antal uppsatser att lasa under arens lopp. Jag vill dven
sanda en tanke till min alskade sambo som fatt sta ut med alla sammanbrott
under skrivandets gang. Jag sander ett tack till min handledare Eva Ryrstedt
som har visat mig den spannande vérlden kring familjeratten. Slutligen vill
jag tacka advokaterna pa min arbetsplats i Kristianstad. Tack for att ni har
bjudit in mig i er spdnnande arbetsvéarld och delat med er av era kunskaper.
Utan er alla hade allt blivit s& mycket svarare, tack for att ni underlattar min
vardag.

Nu avslutar jag denna del av mig liv och ger mig av mot nya mal. Som
avslutning vill jag ge er alla ett visdomens ord som passar speciellt bra inom
juristvarlden och som lange varit vagledande for mig. Aven om vi inte vet
sa mycket som vi skulle vilja sa vet vi atminstone var och hur vi kan fa svar
pa vara fragor.

Kunskap &r av tva slag: vi kanner till ett &mne sjélva, eller vi vet var vi kan
skaffa information om det.

Johnson, Samuel

Linda Wiberg, Lund 2008.



Forkortningar

Barnkonventionen Forenta Nationernas konvention den
20 november 1989 om barnets
rattigheter

DNA Deoxiribonukleinsyra

FB Foraldrabalken
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HFE The Human Fertilisation and
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JT Juridisk Tidskrift

JO Justitiecombudsmannen

NJA Nytt Juridiskt Arkiv, Avdelning I

Prop. Proposition

RB Rattegangsbalken

RH Rattsfall fran Hovratterna

SMER Statens medicinsk-etiska rad

SOuU Statens offentliga utredningar

ST Svensk Juristtidning



1 Inledning

1.1 Allméant

Mater semper certa est. Moderskapet &r alltid sjalvklart, dvs. moderskapet
framgar tydligt genom att det &r modern som foder barnet. Denna princip
har lange varit gallande inom den svenska ratten. Det borjar dock bli allt
vanligare att ofrivilligt barnldsa valjer att skaffa barn genom assisterad
befruktning. Assisterad befruktning ar ett samlingsbegrepp for flertalet
metoder att sammanfora agg och spermier pa ett satt som inte ar att anse
som naturligt. Assisterad befruktning galler i Sverige inte enbart for
heterosexuella par utan dven for registrerade partner och sambor av samma
kon. Detta har gett upphov till ett behov av att kunna definiera moderskapet.
Fragan ar om moderskapet fortfarande kan anses lika sjalvklart nar
assisterad befruktning utnyttjas.

Ett alternativ till assisterad befruktning ar surrogatmoderskap. Detta &r &nnu
inte ar tillatet i Sverige men har diskuterats vid flertalet tillfallen. Surrogat
innebar att ett befruktat 4gg placeras i en annan kvinna eller sa utnyttjas
surrogatmoderns egna agg for befruktning. Surrogatmodern foder darefter
ett barn for ndgon annans rakning. Har forekommer darmed en kvinna som
foder ett barn utan avsikt att vara barnets moder. Problemet &r vem som rent
rattsligt ar att anses som barnets moder, kvinnan som féder barnet eller
kvinnan som har for avsikt att vara moder till barnet. Vidare problem kan
uppsta om surrogatmodern skulle angra sig och vilja behalla barnet. Fragan
ar hur hela situationen bor regleras. Detta ar svara etiska fragor som annu
inte fatt nagra klara svar.

Ett tredje alternativ for barnlésa kvinnor ar att adoptera barn. Aven i detta
fall &r avsikten att barnet ska omh&ndertas av en annan kvinna &n den som
foder barnet. Har finns en annan syn pa moderskapet dér avsikten att bli
moder och avsikten att vara den som uppfostrar barnet blir ett starkare
moderskap dn det som har uppstatt for den biologiska modern som foder
barnet. Vid adoption upphévs det biologiska moderskapet och ett nytt
rattsligt moderskap tar over.

Eftersom moderskapet har ansetts vara sjalvklart finns det inga givna regler
for hur ett moderskap kan ifragasattas och eventuellt upphavas. Ett allt mer
uppmaérksammat problem &r ndr barn invandrar till Sverige och registreras
med “falska” foréldrar. Det vill séga vuxna manniskor som utnyttjar och
kidnappar barn for att framsta som en familj och pa sa satt ha sarskilda skal
nér de ansoker om uppehallstillstand i Sverige. Dessa barn registreras i och
med detta med fel foréldrar. Att kunna upphéva det felregistrerade
moderskapet i efterhand ar inte alltid en sjélvklarhet.



1.2 Syfte och fragestallning

Fram till ar 2003 har moderskapet inte ansetts behéva nagon reglering i
svensk lag men i och med forandringar som gor att dggdonationer blivit
tillatna har moderskapet inte ansetts vara lika sjalvklart langre. Mitt syfte ar
att fora en diskussion kring moderskapet och hur det definieras i den
svenska réatten. Jag vill undersoka hur moderskapets faststélls, vem som é&r
att anse som moder till ett barn, vad detta kan fa for konsekvenser for den
enskilda kvinnan och hur eventuella intressekonflikter kan l6sas. Jag
kommer darfor att arbeta kring féljande fragor:

- Pavilka satt en kvinna erhalla ett moderskap?

- Hur ser moderskapsdefinitionen ut i svensk lag? Ar definitionen
densamma vid olika former av assisterad befruktning?

- Hur paverkar olika foraldradefinitioner synen pa moderskap?

- Vilka konsekvenser kan dessa definitioner innebara? Kan
definitionerna bli ett hinder for den kvinna som vill erhalla status
som moder?

- Vem ar att anse som moder vid intressekonflikter?

- Ar alla situationer av moderskap reglerade? Om inte, hur kan dessa
situationer regleras?

- Kan ett registrerat moderskap andras?

1.3 Metod och material

Uppsatsens deskriptiva del ar framarbetad med hjalp av den sa kallade
klassiskt rattsdogmatiska metoden. Mitt syfte &r att tydliggora gallande ratt
for lasaren. Jag har darfor anvant mig utav sedvanliga rattsskallor sasom
lagtext, forarbete och doktrin och i vissa fall olika rattsfall. Jag har anvént
mig av sedvanlig texttolkning for att studera réttskallorna och utréna vad
som ar gallande ratt. For att kunna diskutera rattsforhallandet i andra lander
har jag anvant mig av ett komparativt perspektiv. Jag har aven anvant mig
av ett barnperspektiv for att kunna diskutera kring barnets rattigheter.

I analysen fors en diskussion kring de problem som de svenska
moderskapsdefinitionerna kan innebéra och hur dessa problem eventuellt
kan l6sas. Jag diskuterar dven kring rattssituationer som inte &r tillatna i
Sverige och hur dessa situationer hade kunnat regleras om de skulle komma
att bli tilldtna. Eventuella I6sningar kommer att grundas pa mina egna tankar
och forslag. Ddrmed kommer analysen genomsyras av en kritisk
rattsdogmatisk metod dar oklarheter lyftes fram och diskuteras kring.

1.4 Avgransning

Denna uppsats kommer till viss del berdra foraldraskap i stérsta allméanhet.
Fokus kommer dock att ligga pa moderskapet. Fragor kring faderskapet



skulle ge material for en helt egen uppsats och kommer att uteslutas fran de
diskussioner som fors fram har och namns enbart i forbifarten.

| uppsatsen diskuteras olika metoder for ofrivilligt barnldsa kvinnor att fa
barn. Fokus kommer mestadels att ligga pa hjalpmedel i form av assisterad
befruktning. Nar diskussionen berdr inseminationer utgar jag fran
inseminationer som utforts pa institutioner och sjukhus. Jag beaktar inte
inseminationer som sker privat. Surrogatmoderskap kommer att fa en
kortare genomgang i den deskriptiva delen men kommer att fa mer fokus i
analysen dér olika problem kring surrogatmoderskap kommer att diskuteras.
En annan majlighet for barnlésa kvinnor att fa barn & genom adoptioner.
Adoptioner kommer att beroras ytligt med en genomgang pa vilka
mojligheter kvinnor har att adoptera. Det kommer inte att ske nagon
omfattande beskrivning av olika slags forfaranden som vidtas vid en
adoption eller olika adoptionslanders krav pa adoptanterna. Adoption
kommer att diskuteras mer som en losning pa barnloshetsproblematiken.

1.5 Disposition

Uppsatsens inledande del kommer att berdra olika sétt for barnldsa kvinnor
att skaffa barn. Jag kommer att beskriva de olika alternativ som assisterad
befruktning kan erbjuda en kvinna i form av insemination och befruktning
utanfor kroppen. Jag kommer dven att beskriva hur surrogatmoderskap eller
adoption ar ett alternativ for barnlésa. Jag vill a&ven helt kort berdra vilka
likheter och eventuella skillnader det kan finnas hos den heterosexuella och
den homosexuella kvinnans mojligheter att skaffa barn.

Efter en genomgang av olika sétt att bli moder féljer en kortare beskrivning
kring foréldraskapet och dérefter moderskapet och
moderskapsdefinitionerna.

Jag kommer att utféra en kortare komparation med Finland och
Storbritannien. Orsaken till att jag valt dessa l&nder &r att jag ville géra en
jamforelse med lander som tillater forfaranden som inte &r tillatna i Sverige.
Déarmed kommer jag att jamfora hur de reglerar forhallanden kring
embryodonationer och surrogatmoderskap.

| uppsatsens femte kapitel kommer jag att utreda méjligheter kring
faststallande och upphévande av moderskap. Detta ar en viktig del da de
olika alternativen till ett moderskap kan leda till intressekonflikter. Vem ar
egentligen att anse som moder nar en surrogatmamma véljer att behalla ett
barn som t.ex. skapats genom att ett dgg har placerats i henne? Om det
skulle bli nagot fel nar en moder registreras, kan man upphava det
moderskapet?

Huvuddelens sista kapitel kommer kort att ber6ra fragan om barnets basta
och ratt att fa veta sitt ursprung. Principen om barnets basta maste alltid
beaktas nar barns intressen ar inblandade och ska alltid beaktas av



myndigheter vid beslut som berér barn. Aven barnets ratt att fa veta sitt
ursprung ar en viktig princip som ska beaktas vid olika forfaranden dér ett
barn inte kanner till sina genetiska foraldrar. Ett barn har ratt att fa veta
vilken donator som har gett upphov till deras skapande och det kréavs
darmed lagstiftning som underlattar ett barns ratt att fa veta sitt ursprung.

Slutligen kommer en analys att ske angaende vad som framkommit i
huvuddelen och svar pa fragestallningarna kommer att diskuteras. Da svar
inte gar att finna kommer en diskussion foras kring olika alternativa
l6sningar pa problemet. Detta foljs av en sammanfattning dar
fragestallningarna besvaras mer dverskadligt och kortfattat.
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2 Hjalpmedel for blivande
mammor

2.1 Allméant

Infertilitet definieras som en oférmaga att skaffa barn efter ett ars forsok
med normal samlagsfrekvens utan preventivmedel. | Sverige &r 10-15 % av
alla gifta och sammanboende par ofrivilligt barnlésa®. Infertiliteten kan bero
pa flera orsaker hos bade mannen och kvinnan. Kvinnan kan t.ex. ha nedsatt
passage i &ggleden eller forandringar i form av muskelknutor i livmodern.
Mannen kan t.ex. ha nedsatt spermiekvalitet eller hormonella rubbningar.
Det &r &ven vanligt att cancerbehandlingar leder till infertilitet. Infertiliteten
kan ocksd bero p& en kombination av orsaker fran b&da parter.?

Mojligheterna for ofrivilligt barnldsa att fa hjalp 6kar hela tiden och idag
finns det flera medicinska och icke-medicinska mojligheter att skaffa barn.
Ett satt att skaffa barn ar genom assisterad befruktning. Definitionen for
assisterad befruktning ar behandlingar och metoder déar minst en av
konscellerna behandlas utanfor kroppen. Har ingar behandlingar i form av
insemination och provrérsbefruktning (IVF). Att genomga stimulering i
form av enbart hormonbehandling innebér dven det viss assistans i
befruktningen men ingar inte i begreppet assisterad befruktning. Daremot &r
det en metod som kan inkluderas i 6vriga behandlingar.®

Assisterad befruktning ar inte det enda sattet for ofrivilligt barnldsa att
skaffa barn. Det finns par som trots assisterad befruktning inte kan fa barn,
t.ex. kvinnor som helt saknar en livmoder. En mojlighet for dessa par att fa
barn kan vara genom surrogatmoderskap. En annan utvdg for de som inte
kan fa egna barn &r att adoptera.

Hjélp att skaffa barn i form av assisterad befruktning har inneburit nya
legala och etiska problem. | Sverige har man dragit slutsatsen att metoder
som kan skada den humanistiska manniskosynen inte far anvandas. |
bedémningen av vad som é&r etiskt forsvarbart ska barnets behov och
rattigheter utgéra en viktig del.*

! Prop. 2001/02:89 s. 16.

2 Organisationen Organon, Lilla boken B, s. 3-4.
® Hreinsson m.fl., Infertilitet, 2005, s. 43.

* Prop. 2001/02:89 s. 22.

11



2.2 Insemination

2.2.1 Allmant om insemination

Insemination ar den vanligaste och dven den enklaste fertilitetsframjande
behandlingen. Detta behandlingssatt 6kar graviditetschansen genom att
antalet spermier som nar fram till agget okar. Ofta stimuleras dggstockarna
med hormon och nar dggen har natt ratt storlek injiceras ett
graviditetshormon som gor att det sker en agglossning ca 40 h efterat. | sa
nara anslutning som majligt till detta utfors inseminationen. Da fors en mjuk
plastkateter in genom livmoderhalsen och spermierna sprutas in. Spermierna
har innan dess “tvattats”, dvs. dodliga celler, sddesvétska och bakterier har
plockats bort och enbart rorliga spermier finns kvar.® Inseminationen kan
ske antingen med sperma fran mannen i paret, s.k. make- eller
samboinsemination, eller med sperma fran en donator, s.k.
donatorinsemination. Vid donatorinsemination anvénds donerad, frusen
sperma men forfarandet &r detsamma.®

2.2.2 Svensk reglering

| Sverige far en insemination som ombesorijs pa sjukhus inte utfras pa en
ensamstdende kvinna.” Regeringen har resonerat kring att nar liv skapas pa
konstgjord vég kravs sarskild reflektion och eftertanke. Risken &r att
konstgjord befruktning kan komma att uppfattas som en instrumentalisering
av det manskliga livet och att det finns en alltfor stor stravan att med
tekniska insatser kompensera for livets ofullkomligheter. Nar samhallet
medverkar till att skapa liv maste utgangspunkten vara att ett barn ska ha
ratt till tva foraldrar och att barnet ska vara fodd av en av féraldrarna.®
Insemination far darmed enbart utforas om kvinnan ar gift, registrerad
partner eller sambo. Fore inseminationen kravs ett skriftligt samtycke av
maken, partnern eller sambon®. Makar och sambor har kunnat utféra
givarinsemination och donatorinsemination sedan den 1 januari 1985*
medan registrerade partner eller kvinnor som ar sambo med en annan kvinna
inte har tillatits att behandlas med inseminationer férran den 1 juli 2005™. |
och med att homosexuella tillats att adoptera barn fran och med ar 2003,
ansags det finnas ett tillrackligt underlag som pekade pa att homosexuella
foraldrar lika val som heterosexuella foraldrar allmént sett kunde erbjuda ett
barn en god uppvéaxtmiljo och tillgodose ett barns sarskilda behov och &ven
stotta barnet i den kénsliga situation som det kan innebara med
homosexuella foraldrar. Eftersom lesbiska kvinnor hade mojligheten att

% Hreinsson m.fl., Infertilitet, 2005, s. 51-52.

® Hreinsson m.fl., Infertilitet, 2005, s. 58.

76 kap. 1 § Lag (2006:351) om genetisk integritet m.m., se e contrario.
® Prop. 2004/05:137 s. 38-39.

96 kap. 1 § Lag (2006:351) om genetisk integritet m.m.

10°Se Prop. 1984/85:2 s. 17.

1 Se Prop. 2004/05:137 s. 1.
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utfora inseminationer utomlands samt utféra privata inseminationer fanns
aven en risk att faderskapet aldrig faststéalldes och barnets ratt att fa veta sitt
ursprung inte kunde tillgodoses. Genom att tillata insemination for
homosexuella kvinnor kunde barnen garanteras en mojlighet att fa veta sitt
ursprung, las mer i kap. 7.3.'? Avgérande for att en insemination ska tillatas
ar dock att det kan antas att det blivande barnet kommer att vaxa upp under
goda forhallanden.™

Sker inseminationen med donerad sperma maste inseminationen utforas pa
ett offentligt finansierat sjukhus, om inte Socialstyrelsen har gett tillstand till
annat. Inseminationen ska ske under oversikt av en lakare med
specialkompetens inom gynekologi och obstetrik. Lakaren ska gbra en
provning ifall inseminationen &r lamplig med hansyn till parets medicinska,
psykologiska och sociala forhallanden.'* Enligt forarbeten har denna
beslutsprocess ansetts jamforbar med beslutsprocessen vid ett
adoptionsforfarande.® Lékaren viljer darefter en lamplig donator. | Sverige
ar det inte tillatet att anvanda sperma fran en avliden donator.*®

2.3 Befruktning utanfor kroppen

2.3.1 IVF

IVF-behandling, dven kallad provrérsbefruktning, kan anvandas vid de
flesta fall av ofrivillig barnloshet. Vid en IVF-behandling stimuleras
aggstockarna med hjélp av ett hormon som injiceras dagligen i 10-14 dagar,
for att fler 4gg ska véxa. Nar dggen har natt ratt storlek injiceras de med ett
graviditetshormon s att 4ggcellerna ska mogna och 34-39 h efter detta
plockas dggen ut och placeras i ett varmeskap. Samma dag "tvéttas”
spermierna, se kap. 2.2, och sammanfors och blandas med dggen i en
petriskal, dvs. ett speciellt provror. Efter befruktningen odlas aggen i 2-5
dagar. Darefter valjs ett eller hogst tva embryon ut och placeras in i
livmodern genom att fora upp en tunn plastkateter in genom livmoderhalsen
och p{gcera embryot. Finns fler embryon kvar kan de frysas ner for framtida
bruk.

2.3.2 ICSI

ICSI gar till pa samma sétt som vanlig 1\VF-behandling forutom att
befruktning av dgget sker genom att en tunn pipett suger upp en spermie och

12 prop. 2004/05:137 s. 39.

13 Se 6 kap. 3 § Lag (2006:351) om genetisk integritet m.m. och Prop. 1984/85:2 s. 24.
14 Se 6 kap. 2-3 §§ Lag (2006:351) om genetisk integritet m.m.

°SOU 1983:42, s. 94.

166 kap. 4 § Lag (2006:351) om genetisk integritet m.m.

7 Organisationen Organon, Lilla boken B, s. 7-8.
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for in det i dggcellen. Denna metod anvands da spermierna har dalig
rorlighet eller inte kan tranga igenom &ggcellen sjalv.*

2.3.3 Aggdonation

Av olika anledningar har vissa kvinnor problem med att producera dgg. Ett
sétt att komma runt detta problem kan vara genom en dggdonation. Det
donerade agget befruktas i ett provror pa samma satt som vid IVF-
behandling eller genom ICSI beroende pa spermakvalitén. Darefter placeras
det basta embryot in i livmodern. Ovriga embryon kan darefter frysas ner
for framtida behandling.”® Modern kommer vid en 4ggdonation inte ha
ndgon genetisk koppling® till barnet men det kommer fadern ha ifall hans
sperma har anvants for befruktningen.

Om kvinnan inte kan producera egna dgg och mannen inte kan producera
sperma kan donation av bade agg och sperma bli aktuellt. Det &r dock
ovanligt att denna kombination tillats eftersom det genetiska bandet mellan
barnet och foraldrarna helt bryts. Sverige ar ett av de lander som har denna
uppfattning®, se mer i kap. 2.3.5.

2.3.4 Embryodonation

Efter vissa infertilitetsbehandlingar som IVF eller &ggdonation finns det
vanligtvis fler d&gg kvar som redan ar befruktade. Dessa embryon kan hallas
nedfrusna en tid for framtida bruk om paret i fraga t.ex. vill ha fler barn. |
Sverige behalls frusna embryon i 5 ar. Om alla embryon inte anvéands av det
aktuella paret kan de besluta om att donera bort embryon till andra barnlésa
par.? Det &r en eventuell 18sning for par som har problem med bé&de manlig
infertilitet i kombination med kvinnlig infertilitet vilket kan vara mycket
svart att behandla.?* Vid embryodonation finns ingen genetisk koppling
mellan barnet och foéraldrarna. Det &r darmed omtvistat ifall
embryodonationer ska tillatas. Sverige ar ett av de lander som inte tillater
embryodonationer, se mer i kap. 2.3.5.

2.3.5 Svensk reglering

Vid befruktning utanfor kroppen kravs det att kvinnans make/partner/sambo
skriftligen samtycker till den assisterade befruktningen. Om agget ar
kvinnans eget kan spermier fran hennes partner eller donerad sperma

'8 Organisationen Organon, Lilla boken B, s. 8.

9 Hreinsson m.fl., Infertilitet, 2005, s. 164-166.

20 En genetisk foralder &r den person som genom spermie eller 4gg bidragit till ett barns
uppkomst, se kap. 3.1.

2! Se Prop. 2001/02:89 s. 51.

22 Hreinsson m.fl., Infertilitet, 2005, s. 166.

2% Hreinsson m.fl., Infertilitet, 2005, s. 167.

14



anvandas for befruktning. Behdver kvinnan ett donerat agg ar det enbart
tillatet att befrukta dgget med hennes partners sperma.?* Tidigare var det
inte tillatet att anvanda donerade &gg vid assisterad befruktning eftersom
barnet inte fick ndgon genetiskt anknytning till modern vilket ansags strida
mot den manskliga livsprocessen®. Statens medicinsk-etiska rad har
emellertid konstaterat att &gg och sperma &r att anse som lika viktiga ur en
genetisk synpunkt vid skapandet av nytt liv. Ur en etisk synpunkt borde
darfor spermadonation och &ggdonation likstallas. Darmed har det idag
blivit tillatet att anvanda donerade agg vid assisterad befruktning. Dock ska
det finnas starka restriktioner i anvandandet av bade sperma och agg
samtidigt.”® Det méste finnas kvar ndgot genetiskt band mellan foraldrarna
och barnet vilket det gér om enbart antingen sperma eller &gg har donerats.
Det &r darmed inte tillatet att anvanda bade ett donerat 4gg kombinerat med
donerad sperma.”’

Befruktning utanfor kroppen far enbart ske pa ett offentligt finansierat
sjukhus eller pa annat behandlingsstalle om Socialstyrelsen gett sitt
samtycke. Om &gget eller sperman &r donerad far befruktning och inférande
enbart ske pa sjukhus som har en enhet fér utbildning av lakare enligt avtal
mellan de universitet som bedriver lakarutbildning och berérda landsting.
Om antingen agget eller sperman &r donerad ska en l&kare gora en
bedémning om befruktningen ar lamplig med hénsyns till parternas
medicinska, psykologiska och sociala forhallanden. Avgérande ar bl.a. att
det kan antas att det blivande barnet kommer att vaxa upp under goda
forhallanden.?

IVF-behandlingar ger ofta upphov till flerbarnsbord eftersom flera
befruktade dgg brukar aterinforas i kvinnan. Vid IVF har det visat sig att
barnen loper storre risk att fodas tidigt, fa en lagre fodelsevikt och chansen
ar storre for missbildning®®.® Dessa risker &r ofta sammankopplade med
just flerbarnsbord. Det har darfor beslutats att enbart ett befruktat agg, eller i
undantagsfall tva befruktade 4gg, ska & aterinféras i kvinnan.®* Det har
dock annu inte lagstiftats om detta da det for narvarande inte finns skal att i
lagtext reglera det antal &gg som ska aterforas eller nar det finns skal att
aterféra mer an ett 4gg. Man har ngjt sig med att uttala sig i forarbetena tills
det eventuellt kan visas att lagstiftning &r nodvandig.*

Det inte &r tillatet att anvanda donationer av bade &gg och spermier
samtidigt, darmed &r det inte heller tillatet att anvanda sig av
embryodonationer. Det anses bli en alltfor langtgaende stravan att med

247 kap. 1 § och 3 § Lag (2006:351) om genetisk integritet m.m.

%5 Se Prop. 1987/88:160 s. 10-12.

%6 Prop. 2001/02:89 s. 37.

°" Se Prop. 2001/02:89 s. 51-52.

%8 Se 7 kap. 4-5 §§ Lag (2006:351) om genetisk integritet m.m.

%5 4 % chans for missbildning jamfort med 3,9 % chans vid befruktning pa naturlig vég
enl. Prop. 2001/02:89 s. 28.

% Prop. 2001/02:89 s. 28.

31 Prop. 2001/02:89 s. 28-30.

%2 Prop. 2001/02:89 s. 30-31.
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tekniska hjalpmedel kompensera livets ofullstandigheter genom att anvanda
bade donerad sperma och agg. DA bildas ett barn utan nagon genetisk
anknytning till sina foraldrar och risken &r att det skapar en teknifierad
manniskosyn.*®

2.4 Surrogatmoderskap

2.4.1 Allmant om surrogatmoderskap

Om en kvinna saknar livmoder eller livmodern av olika anledningar blivit
borttagen finns det ingen mojlighet for henne att sjalv foda ett barn.
Kvinnan kan eventuellt ha kvar en ovarial funktion och kan producera egna
agg. En losning pa barnlésheten kan i dessa fall vara att lata en annan
kvinna foda barnet. Graviditeten kan anordnas genom att sperma
insemineras hos en surrogatmamma som da bidrar med sitt eget dgg och blir
barnets genetiska moder. Denna metod kallas normalt ”partial surrogacy”.
Denna metod borjade anvandas i USA under 1980-talet. Ett delat surrogat
kunde dock leda till vissa legala problem om surrogatmamman ville behalla
barnet efter forlossningen. Ett helt surrogat "full surrogacy” ansags darmed
vara en battre metod. Da bidrar det barnlosa paret med bade &gg och sperma
och ett embryo placeras in i surrogatmodern. Barnet blir da det infertila
parets genetiska barn. Ur en medicinsk synpunkt anser vissa att det ar
oacceptabelt att utsatta en kvinna for den belastning och risk som en
graviditet kan innebéra utan att det resulterar i ett eget barn. | lander som
tillater surrogat brukar dock surrogatmammor valjas ut efter vissa protokoll.
Kvinnan ska vara vid god hélsa och ska for tillfallet anse sig ha fullbordat
sin egen familjebildning. Surrogatmodrar ges dven psykologisk radgivning
for att psykiskt klara av att ge upp det barn de burit pa i nio manader. Ett
surrogatmoderskap utférs normalt mot viss ekonomisk kompensation vilket
vissa menar vara fel eftersom ett barn inte &r ett objekt som gar att kopa.>

2.4.2 Svensk reglering

Surrogat har lange ansett vara en tvivelaktig foreteelse i Sverige.
Surrogatmoderskap ar darfor inte tillatet enligt svensk ratt. Da
surrogatmoderskap borjade diskuteras i ratten under 1980-talet jamforde
man det till en bérjan med adoptionsforfarandet. Man konstaterade bl.a. att
det inte skulle vara tillatet med ersattning da risken &r att manniskor bérjar
kopsla om barn. Adoptanter maste dven godkannas som lampliga
adoptivforaldrar innan en adoption kan tillatas, det finns dock ingenting som
garanterar att de som bestéllt ett barn genom surrogat blir godkanda
adoptivforaldrar. Grundregeln &r att en kvinna forfogar Gver sin egen kropp.
Det innebaér att en surrogatmamma skulle kunna besluta om abort och ta

% Prop. 2001/02:89 s. 51-52.
3 Hreinsson m.fl., Infertilitet, 2005, s. 198-199, och FN:s konvention om barnets
rattigheter, Barnldshet och barnets bésta, 1996, s. 36.
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hand om sin graviditet precis som hon vill. Det skulle da inte finnas
nagonting att saga till om ifall hon misskotte sig under graviditeten och t.ex.
missbrukade droger. Problemet var dock att aggdonation inte var tillatet i
Sverige vid denna tid och s.k. "full surrogacy” var darmed inte mojligt. Det
var inte heller klart vem som skulle fa ansvaret for barnet vilket stred mot
barnets intressen.*

Né&r dggdonation bérjade utredas infor en legalisering, diskuterades
samtidigt om surrogatmoderskap. Det ansags dock inte forenligt med
manniskovéardesprincipen att anvanda en annan kvinna som medel for
barnlosheten. Surrogat ansags fortfarande kunna innebara alltfor stora
komplikationer kring foraldraskapet och ansvaret for barnet vilket skulle
kunna leda till svara konflikter som ett barn i sa fall tvingades in i vilket inte
skulle vara rattvist for barnet.*®

2.5 Adoption

2.5.1 Allmant om adoption

Ett alternativ for ofrivilligt barnldsa ar att adoptera ett barn. Vid en adoption
ska adoptanterna ha for avsikt att fostra barnet som sitt eget och skapa ett
varaktigt familjeforhallande. Efter att en adoption har godkants anses
adoptanterna vara barnets foraldrar istéllet for de biologiska foraldrarna.®’

2.5.2 Svensk reglering

| Sverige far makar eller registrerade partners adoptera ett barn gemensamt.
Det innebar att de som lever i ett samboforhallande inte kan adoptera
tillsammans. Dock kan ensamstaende personer sjéalva adoptera ett barn. Vid
en gemensam adoption krévs att den andra partnern har godként
adoptionen.® For att fA genomfodra en adoption ska adoptanterna godkannas
som lampliga. Adoptanternas levnadsforhallanden utreds da men avgérande
for att & adoptera ett barn ar alltid att det ska vara till fordel for barnet.*

| Sverige &r det tillatet med styvbarnsadoptioner och internationella
adoptioner. Vid styvbarnadoptioner adopterar en make/registrerad partner
sin makes/registrerade partners barn i syfte att bada parter ska vara foraldrar
till barnet*’. Vid en internationell adoption kommer barnet fran ett annat
land. Da sker adoptionen via en adoptionsorganisation som skoter
handlaggningen och kontaktar det land som barnet kommer ifrén.*

% S0U 1985:5 s. 50.

% Prop. 2001/02:89 s. 55.

3" Se 4 kap. 6 och 8 §§ FB.

% 4 kap. 3 § FB och Sverne Arvill, Adoption, 2003, s. 12.
% sverne Arvill, Adoption, 2003, s. 13 och 23.

% sverne Arvill, Adoption, 2003, s. 30.

* Sverne Arvill, Adoption, 2003, s. 13-14.
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3 Foraldraskap och moderskap

3.1 Foréldraskap

Nar olika former av assisterad befruktning diskuteras uppstar flera
definitioner av foraldraskap som det ar viktigt att kunna skilja pa. |
Foréaldrabalken finns inga vidare definitioner av foraldraskap och man
skiljer enbart mellan biologiska foraldrar och adoptivforaldrar.*

En definition av foraldraskap ar det rattsliga foraldraskapet vilket avser den
rattsliga konstruktionen av foréaldraskap. | detta begrepp ingar faststallandet
av vem som ska anses vara ett barns foralder. Darefter uppstar
rattsverkningar knutna till foraldraskapet i form av bade rattigheter och
skyldigheter genom t.ex. underhallsskyldighet. Att faststalla ett rattsligt
foraldraskap sker genom en rattsligt bindande atgard som forklarar en
person som forélder till ett barn. Det kan ske t.ex. genom en
faderskapsbekréftelse eller ett beslut om adoption. Den som faststalls som
rattslig foralder erhller dven en rattslig status som foralder.** Modern till
ett barn kommer att erhalla status som réttslig foralder per automatik genom
att hon foder barnet, se kap. 3.2. Om modern &r gift kommer d&ven mannen
normalt att erhalla status som réttslig foralder per automatik, men det finns
undantag t.ex. om det genom arvsanlag kan visas mannen inte ar fader till
barnet*.

Statens medicinsk-etiska rad har foreslagit att man bor skilja mellan tre
olika begrepp av foraldraskap da assisterad befruktning ar inblandad
namligen genetiskt, biologiskt och socialt foréldraskap. En genetisk forélder
ar den person som genom spermie eller &gg bidragit till ett barns uppkomst.
En biologisk forélder &r den kvinna som genomgar graviditeten och foder
barnet. Darmed kan inte en man vara att anse som biologisk foralder i detta
hénseende trots ett genetiskt band till barnet. Den sociala féraldern ar den
person som tar hand om eller avser att ta hand om barnets vardnad och
fostran.* Det sociala foraldraskapet spelar storre roll vid vardnadsansvar. |
de flesta fall ar en social foralder &ven barnets réttsliga fordlder men det
behdver inte vara sa. En social foralder kan t.ex. vara en styvforalder eller
en familjehemsforalder.*

*2 Se Foraldrabalk (1949:381).

*3 Singer, Foéraldraskap i rattslig belysning, 2000, s. 42.

* 1 kap. 1-2 §§ FB.

** SMER, rapport 1995-04-19, Assisterad befruktning, s. 4-5.
*® Singer, Féraldraskap i réttslig belysning, 2000, s. 43.
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3.2 En moder

| Sverige géller mater est-presumtionen, dvs. den kvinna som foder ett barn
ar ocksa att anse som dess moder. Moderskapet anses utan vidare kunna
framga eftersom det ar hon som foder barnet. Under flera ar fanns det ingen
lagreglering kring moderskapet utan bara principen mater semper certa
est*”.*® Moderskapspresumtionen faststéller darmed det biologiska
moderskapet. Den kvinna som foder barnet ar att anse som dess moder. Det
biologiska foraldraskapet &r ddrmed ofta grunden for ett rattsligt
foraldraskap vad galler modrar® s& i princip anger
moderskapspresumtionen att den kvinna som foder ett barn aven ar att anse
som barnets rattsliga moder.

Moderskapspresumtionen gav lange upphov till en ovilja att beakta
mojligheten att en kvinnas dgg kunde vara upphov till en annan kvinnas
barn.*® | dessa fall har inte barnet nagot genetiskt band med modern! och
man menade att moderskapet inte skulle anses lika sjalvklart langre om
aggdonation tillats. | propositionen Behandling av ofrivilligt barnldsa
konstaterades dock att spermadonation och dggdonation borde likstéllas®,
se kap 4.5, och i och med en lagandring den 1 januari 2003 blev
aggdonation tilldtet>®. D& uppkom problemet kring moderskapsdefinitionen.
Fragan var ifall moderskapet fortfarande kunde betraktas likadant eftersom
ett barn inte skulle ha nagot genetiskt samband med den kvinna som foder
barnet. Statens medicinsk-etiska rad uttalade sig om att den kvinna som
genomgar graviditeten bor anses vara barnets moder eftersom barnet &r
dnskat av denna kvinna och aven framfott av henne*. Regeringen beslutade
darmed att det skulle inféras en paragraf i Foraldrabalken som anger att den
kvinna som foder ett barn som tillkommit genom att ett &gg fran en annan
kvinna, efter befruktning utanfor kroppen, forts in i hennes kropp ska anses
som barnets moder.>> Presumtionen att den kvinna som foder ett barn dven
ar att anse som barnets moder blev nu till viss del konstaterad dven i lagen.
Det réttsliga foraldraskapet och framfodandet av barnet var att anse som
viktigare an de genetiska kopplingarna mellan forélder och barn.

" Min éversattning; Moderskapet &r alltid sakert.

“8 Saldeen, Barn- och foraldraratt, 2005, s. 40.

* Singer, Foraldraskap i rattslig belysning, 2000, s. 42.
050U 1985:5 s. 45.

> Prop. 1987/88:160 s. 12.

52 Se Prop. 2001/02:89 s. 37.

%% Se Prop. 2001/02:89 s. 1.

> Prop. 2001/02:89 s. 37.

> Prop. 2001/02:89 s. 41 och 57.
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3.3 Tva modrar

Fran och med den 1 juli 2005 far homosexuella kvinnor som lever i ett
forhallande behandlas med insemination och befruktning utanfor kroppen
for att kunna skaffa barn gemensamt.*®

Ett barn har ratt till tva foraldrar eftersom det ger trygghet bade ekonomiskt,
socialt och réattsligt sett. Vid ett rattsligt foraldraskap anses barnets intressen
och rétt till denna féraldrafunktion vaga tyngre an biologiska forhallanden.
Aven nar foraldrarna ar tva homosexuella kvinnor bér foraldraskapet vaga
tungt. Darfor konstaterades att foraldraskapet ska vara gemensamt nar tva
kvinnor viljer att skaffa barn tillsammans. Det ansags inte tillrackligt med
mojligheten till styvbarnsadoption som inte skulle ge lika starkt skydd for
barnet. Exempelvis far ett sambopar inte adoptera gemensamt och risken
kan vara att den ena foraldern angrar sig innan adoptionen blir mojlig. Detta
skulle leda till att barnet véaxer upp med endast en réttslig foralder.*’

Vid faststéllande av faderskapet efter en assisterad befruktning har mannens
skriftiga godkannande till behandlingen f6ljden att han &r att betrakta som
barnets fader. Detsamma ska darfor galla mellan tva kvinnor. En kvinnas
skriftliga godkannande och sannolikheten att barnet faktiskt tillkommit
genom befruktning ska leda till att hon ar att anse som réttslig foréalder till
barnet som fods. Pa sa satt ar barnet garanterat tva foraldrar. Den andra
modern definieras som foralder for att undvika missforstand. Uttrycket
medmoder har diskuterats men av hansyn till att de bada modrarna ska anses
vara likvardiga foraldrar ansags det olampligt.*®

% Prop. 2004/05:137 s. 1 och 37.
>’ Prop. 2004/05:137 s. 42-43.
%8 Prop. 2004/05:137 s. 43-44.
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4 Komparation

4.1 Europarddets rapport 1989

1949 grundades Europaradet med uppgiften att utveckla gemensamma
demokratiska principer 6ver hela Europa pa grundval av
Europakonventionen om de ménskliga rattigheterna och andra grundtexter
som skyddar individen. Europaradets syften ar bl.a. att hitta gemensamma
l6sningar pa olika samhéllsproblem sasom diskriminering,
framlingsfientlighet, intolerans, bioetik, kloning, manniskohandel m.m.®°

Europaradet angav i en rapport fran 1989 att moderskapet ska bestammas i
enlighet med vem som foder barnet.®* Bestammelsen star i
Overensstaimmelse med principen mater semper certa est.

Assisterad befruktning far enligt rapporten anvandas for att hjalpa par som
inte kan skaffa barn pa naturlig vag. Dock far behandlingar enbart utforas av
inrattningar som erhallit tillstand. Dessa inrattningar far utfora assisterad
befruktning i form av insemination, provrorsbefruktning och inférande av
ett redan befruktat embryo. Donerade konsceller och embryon far anvandas
vid assisterad befruktning om skriftligt samtycke getts fran donatorn. En
donator har rétt till ersattning for omkostnader men inte arvode i dvrigt.
Surrogat anses inte fa vara tillatet forutom i undantagsfall. Den kvinna som
foder ett barn at en annan kvinna far inte utfora detta mot ekonomisk
ersattning forutom for de omkostnader som uppstar pa grund utav
situationen. Surrogatmodern har bestdimmanderétt éver sin egen kropp och
har efter att hon fétt barnet rétt att andra sig och behalla barnet.*

Europaradet arbetar pa tre politiska nivaer, det kan vara som beslutande och
verkstallande organ, som radgivande och padrivande organ eller ett organ
for samarbete pa lokal och regional niva.®® Rapporten som kom frén
Europaradet 1989 innehaller enbart stallningstaganden och rad vad galler
faderskap och moderskap. Det ar darmed ingen bindande rapport och det ar
upp till staterna att skapa sin egen lagstiftning och de har ratt att vélja hur
pass langtgaende de inhemska bestammelserna ska vara.

% Council of Europé, Human Artificial Procreation, Information Document, Strasbourg
1989.

%0 Se Europarédets officiella hemsida.

%1 Principle 14.1, Council of Europe, Human Avrtificial Procreation. Information Document,
Strasbourg 1989.

®2 RP 3/2006 rd, s. 13-14.

% Betéinkande 2006/07:ERLs. 5.
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4.2 Storbritannien

I de europeiska rattssystemen har moderskapet ansetts latt att faststélla
genom det biologiska faktum att modern foder barnet. Grundsatsen mater
semper certa est ar den enda véagledning som finns angaende moderskapet
och nagon rattslig reglering av kriterierna for moderskap finns inte.
Lagradet har konstaterat att det inte finns ndgon sadan bestammelse vare sig
i den franska Code Civil eller i den tyska Buirgerliches Gesetzbuch. Aven i
dvriga europeiska civillagar borde denna slags lagreglering vara ovanlig och
verkar inte heller existera i den engelska rétten.

| Storbritannien finns inga krav pa ett parforhallande for att fa utnyttja
assisterad befruktning, utan en lamplighetsbedémning gors i varje enskilt
fall. Reglerna kring assisterad befruktning finns i The Human Fertilisation
and Embryology, HFE, Act fran 1990. Nar samkdnade par far barn genom
assisterad befruktning maste den andra partnern adoptera barnet for att
betraktas som forélder, det finns inget gemensamt foraldraskap for
homosexuella.® | HFE stadgas &ven att embryodonationer &r tillatet och att
moder da ska anses vara den kvinna som fott barnet.®®

Sedan en andring i lagen om assisterad befruktning, som kom ar 2005, ar
donatorer inte anonyma utan ett barn som tillkommit genom assisterad
befruktning har ratt att fa kannedom om sitt ursprung efter att det fyllt 18 ar.
Donatorer finns fran och med 2005 registrerade i ett sarskilt register. Med
hjélp av registret kan barn som tillkommit genom donation fa kannedom om
sitt genetiska ursprung men det hjélper aven till att férhindra giftermal
mellan halvsyskon eller att halvsyskon gemensamt skaffar barn.®’

| Storbritannien ar surrogatmodraskap tillatet, men enbart altruistiskt
surrogat®®, dvs. det far inte utféras mot ersattning. Surrogatmédraskap
regleras i The Surrogacy Agreements Act fran 1985. Aven om det
kommersiella surrogatet ar forbjudet ar det enbart personer, organisationer
och andra formedlingar som mot betalning férmedlar fram ett arrangemang
som kan straffas, inte de tilltankta foraldrarna eller surrogatmodern.®

En 6verenskommelse om surrogat ar inte juridiskt bindande utan
surrogatmodern kan alltid backa ur 6verenskommelsen. Vid barnets fodsel
registreras surrogatmodern och den genetiska fadern eller om
surrogatmodern ar gift, hennes man, pa fodelsebeviset. Darefter bor
surrogatmodern och den genetiske fadern skriva pa ett Parental
Responsibility Agreement som ger dem samma réttigheter till barnet. Avtalet
galler fram tills surrogatmodern adopterar bort barnet till dess tilltankta
foraldrar. Detta kan ske forst nar barnet ar sex veckor gammalt. Da ansoker

% Prop. 2001/02:89 s. 83.

®'SOU 2007:3 s. 60.

% Principle 28.1 the Human Fertilisation and Embryology Act 1990.
®”SOU 2007:3 s. 60.

%8 Jonsson, Det forbjudna modraskapet, 2003, s. 67.

% Jonsson, Det forbjudna modraskapet, 2003, s. 68.
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barnets tilltdnkta foraldrar om foraldraskap till barnet, dérefter overfors alla
rattigheter till foraldrarna.™

Ett problem med de engelska bestdammelserna &r att surrogatmoderns make
ska registreras som fader till barnet, detta trots att arrangemanget skett
genom insemination. DA far ingen av de tilltankta foraldrarna nagon rétt till
barnet. Skulle barnet ha tillkommit genom samlag blir det istéllet den
mannen som registreras som fader vilket leder till att ett samlag blir det enda
sakra séttet att komma runt problemet.”

4.3 Finland

Finland har samma moderskapsdefinitioner som Sverige, dvs. modern &r
den kvinna som foder barnet.”> Denna regel finns dock inte nedskriven i
lagen utan &r att anse som en oskriven lag. Det spelar ingen roll om ett barn
inte har ett genetiskt band med modern. Meningen ar att kvinnan som foder
barnet avser att vara dess moder och darfor finns ingen anledning att skapa
juridiska férhallanden mellan donatorer och de barn som uppstar.” |
Finland tillats bade 4gg- och spermadonation och embryodonation. Finland
har darmed en mer langtgdende reglering &n vad Sverige har. Aven
surrogatmodraskap har varit tillatet men har forbjudits i och med en ny lag
om assisterad befruktning som tradde i kraft den 1 september 2007 7.

Finland har inga krav pa att den kvinna som utnyttjar assisterad befruktning
ska leva i ett parforhallande, dven ensamstaende kvinnor far behandlas med
assisterad befruktning.” | forarbetet till den nya lagen foreslogs att
anvandning av donerade konsceller fran tva hall, dvs. anvandning av bade
donerade agg och sperma samtidigt, ska kunna anvéndas vid assisterad
befruktning. Syftet &r att kunna hjalpa par dér det finns problem med
befruktning hos béde kvinnan och mannen.”® Om ett par har behandlats for
barnléshet med parets egna konsceller och det har skapats fler embryon én
vad som anvants kan dven dessa doneras om bade kvinnan och mannen gett
sitt samtycke till det.”’

Sett ut ett jamstélldhetsperspektiv har surrogat ansetts vara en bra l6sning
eftersom daven homosexuella man har getts en mojlighet att skaffa egna barn.
Tidigare har Finland ansett att surrogat har fungerat bra men i en ndrmare
understkning kom man fram till att det innebar for stora pafrestningar for en
surrogatmamma bade psykiskt och fysiskt och borde inte vara tillatet. Precis
som i alla andra lander diskuteras risken for kommersialisering och

70 J8nsson, Det forbjudna médraskapet, 2003, s. 67-68

" Jonsson, Det forbjudna médraskapet, 2003, s. 68-69.

"2 RP 3/2006 rd, s. 10.

* RP 3/2006 rd, s. 19.

" Motion 2008/09:S0559 s. 3.

> Se 1 kap. 2 § 2p. Lag om assisterad befruktning 22.12.2006/1237.
® RP 3/2006 rd, s. 17.

" 3 kap. 20 § Lag om assisterad befruktning 22.12.2006/1237
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ekonomiskt utnyttjande och risken for att de inblandade parterna kan hinna
andra sig halvvags in i graviditeten. En surrogatmoder kan dven bestamma
sig for att behalla barnet efter fodseln, eller sa vill mottagarparet inte ta emot
barnet om det fods med sjukdomar eller sa véljer surrogatmodern att lamna
barnet till ett annat par. Om surrogat hade tillatits poangterades till att borja
med vikten av att den som foder barnet &r att anse som barnets moder.
Darefter kan modern avsta fran barnet och adoptera bort det tidigast atta
veckor efter férlossningen.” Genom det forbudet som foreslogs i den finska
propositionen’® dndrades det férslag som hade givits frén social- och
halsoministeriet som ville tillata surrogat under vissa forutsattningar.®° 1 en
svensk kommittémotion fran 2008 uttalades att det blaser friska vindar for
surrogatmddraskap i Europa.®! Undantaget var Finland som hittills &r det
enda land att ga fran att tillata surrogat till att forbjuda det.

8 RP 3/2006 rd, s. 17-18.

® Se RP 3/2006 rd.

8 Motion 2008/09:S0559 s. 3.
81 Motion 2008/09:50559 s. 4.
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5 Moderskapstalan

5.1 Inledning

Det finns situationer dar barn har forvaxlats pa sjukhuset och fel moder har
registrerats. Det finns dven situationer dér barn har évergivits vid fodseln
och registrerats utan nagon moder. En mer aktuell situation ar da kvinnor i
samband med invandring till Sverige for med sig barn, bl.a. for att ha
ytterliggare asylskal, och felaktigt registreras som moder till barnen. Fragan
om att kunna féra talan om upphévande och faststéllelse av moderskap har
da diskuterats.

For att kunna gora en andring i folkbokforingsuppgifterna kravs det enligt
Skatteverket att ett nytt moderskap kan styrkas med hjalp av en fodelseattest
eller annan accepterad handling som upprattats av behérig myndighet i
utlandet. For att gora en andring i folkbokforingen enbart pa administrativ
vag anses det inte vara tillrackligt med enbart en DNA-analys. Om
tillforlitliga handlingar inte existerar kan folkbokféringsuppgifterna enbart
andras om det foreligger en dom eller beslut i Sverige om faststéllande
respektive upphavande av moderskap. Talan infér domstol om andring av
moderskap sker enligt de allménna reglerna om faststéllelsetalan i 13 kap. 2
§ RB.% Att tanka p &r att en faststallelsetalan enbart fastslér att ett visst
forhallande foreligger/inte foreligger. Det har uttalats att foraldraskap ar ett
sadant rattsforhallande att det kan var foremal for en rattegang. Vid
Foréaldrabalkens tillkomst forutsattes att en talan om foraldraskap skulle
kunna foras i en rattegdng med stod av 13 kap. RB.%

5.2 Rattspraxis

5.2.1 Burea-fallet

| det s.k. Burea-fallet® var fragan ifall tva pojkar som hade forvéxlats vid
fodseln skulle bytas tillbaka till réatt foraldrar.

Tva kvinnor fodde samma dag varsin pojke. Det ena paret misstankte snart att en forvéaxling
av pojkarna hade skett pa sjukstugan vilket bekraftades av en medicinsk biologisk
undersokning. Paret gjorde gallande att en forvaxling av pojkarna hade skett och vackte
talan vid haradsréatten dar de yrkade att barnen skulle bytas tillbaka. Efter en rattsmedicinsk
undersokning med hjalp av blodprov kunde det konstateras att den ena modern oméjligt
kunde vara mamma till det barn hon trodde sig vara sitt eget.

Blodanalysen stéttade pastaende om att ett byte hade skett och fick stort
avgorande i haradsratten dar karomalet bifolls. Malet Gverklagades till bade

8 galdeen, Barn- och foraldraratt, 2005, s. 44.
8 NJA 2007 s. 684, se Hogsta domstolens resonemang.
8 NJA 1949 s. 144,
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hovratten och Hogsta domstolen varav bada instanserna faststallde
héradsrattens domslut. Vid den tid som malet avslutades hade pojkarna
redan natt sju ars alder.®

Aven om detta mal framst diskuterar barnens bord, diskuteras indirekt for
forsta gdngen moderskapet och mojligheten att bade héava och faststélla ett
moderskap. Genom detta mal kunde darmed en moderskapstalan foras trots
att moderskapet redan fanns registrerat i folkbokféringen®®.

5.2.2 Enko6pingsfallet

| ett mal frin 1968% fastslogs att det finns en mojlighet att fora en
moderskapstalan i enlighet med den allménna regeln om faststéllelsetalan i
13 kap. 2 § RB och aven att ett barn kan fora en sadan moderskapstalan. 1 ett
JO fall frdn 1989% det sa kallade Enkdpingsmalet, faststaller JO
mojligheten att anvanda 13 kap. 2 8 RB vid en moderskapstalan.

I mélet i fréga hittades ett spadbarn dvergivet. Barnet hade ingen registrerad moder.
Socialnamnden fann efter vissa undersékningar modern som till slut erkdnde moderskapet
men ville fortsatta att vara anonym. Eftersom det inte fanns std i lag for faststéllelse av
moderskap menade socialndmnden att det inte fanns skél att utreda ett moderskap men de
ansag samtidigt att for barnets skull maste moderskapet kunna faststéllas och att det borde
finnas lagstiftning kring det.

JO konstaterade att det ar viktigt att barnets behov och réttigheter beaktas
och att det ligger i ett barns intresse att det finns ett faststallt moderskap. |
och med ett barns ratt att fa veta sitt ursprung ar det viktigt att moderns
namn antecknas i folkbokftringen. Socialndmnden har darmed en
skyldighet att undersdka vem som fott barnet. En faststéllelsetalan for
moderskap kunde enligt JO foras enligt de allménna reglerna for
faststéllelsetalan i 13 kap. RB. En moderskapsfaststallelsetalan kan bli
aktuellt om modern t.ex. fornekar moderskapet. | det har malet godkande
modern till slut att ett moderskap faststalldes.®

JO:s uttalande visar att det finns en ratt att fora en faststéllelsetalan kring ett
moderskap trots att det inte foreligger en uttrycklig lagreglering hdrom. De
allménna reglerna om faststéllelsetalan ar att anse som tillréckliga. En
moderskapstalan behover dock aldrig foras om modern ar kand. Vanligtvis
faststélls moderskapet automatiskt genom ett konstaterande att det &r
modern som faktiskt fott barnet.

8 Se NJA 1949 s. 144,

8 Tolstoy Kongstad, Mater semper certa est?, 2003, s. 11.

87 Se SVJT 1968 ref. 89 dar modern hade antecknats som okand och sonen vackte talan om
faststéllelse av moderskap.

88 Se JO 1989/90 s. 223-229.

89 Se JO 1989/90 s. 223-229.
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5.2.3 Vad galler idag?

| ett hovrattsmal fran 1996% ansdgs ett moderskap inte kunna prévas dé&
moderskapet redan var registrerat i folkbokféringen, trots att moderskapet
var att anse som felaktigt. Detta trots Burea-malet dar foraldraskapet var
felaktigt registrerat och kunde andras. Réttsfallet fran 1996 far &ndock anses
Overspelat i och med senare praxis.

| ett mal frAn Hogsta domstolen 2007 tillats en negativ moderskapstalan
med stod av 13 kap. 2 § RB.

M.N. kom till Sverige 1998 med tolv barn som hon uppgav sig vara moder till. A.N.E. som
redan fanns i Sverige uppgavs vara fader till barnen. Baserat pA M.N. och A.N.E:s uppgifter
folkbokfdrdes de som barnens foréldrar utan att det kunde styrkas med andra uppgifter eller
dokument. Fem av barnen omhandertogs ar 2000 med stéd av LVU och fraga uppkom ifall
paret var barnens biologiska foréldrar. Barnen véackte talan om att det skulle faststallas att
paret i fraga inte var deras foraldrar da de enligt egna uppgifter hade foréldrar och syskon
kvar i Afghanistan.

Hogsta domstolen konstaterade att fragan var en faststallelsetalan enligt 13
kap. 2 § RB och darmed kunde fragan kring moderskapet respektive
faderskapet faststéllas i domstolen. Till tingsrattsférhandlingen hade det
utforts en DNA-analys pa barnen och de pastadda foraldrarna som resulterat
i att M.N. till 99-99,9 % sannolikhet inte kunde vara moder till barnen.
Tingsratten hade precis som hovrdtten faststallt att M.N. inte var barnens
moder trots att hon var registrerad i folkbokféringen som deras moder.
Hogsta domstolen fann ingen anledning till ndgon annan bedémning.*

Trots hovrattsmalet fran 1996 anger Hogsta domstolens dom fran 2007,
precis som tidigare praxis, att en moderskapstalan kan foras i enlighet med
allménna regler om faststéllelsetalan i 13 kap. RB. Avgorande &r inte att
moderskapet redan ar registrerat i folkbokforingen utan avgorande far anses
vara att det kan bevisas att moderskapet ar riktigt/oriktigt med hjalp av
rattsligt medicinska undersokningar i form av DNA-analyser som idag far
anses ha stor tillforlitlighet i den svenska domstolen.

% Se RH 1996 ref. 91. En kvinna har vid inresa till Sverige felaktigt uppgett sig vara moder
till tvd medféljande barn som egentligen var hennes broder.

* Se NJA 2007 s. 684.

% NJA 2007 s. 684,
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6 Det oreglerade paverkar den
enskilde

6.1 Inledning

Har nedan foljer en redogorelse av ett rattsfall fran ar 2006. 1 och med
rattsfallet papekas de problem som kan uppsta da ett rattsforhallande inte ar
helt klart i Sverige. Trots att ett forfarande inte ar tillatet enligt svensk ratt
betyder det inte att det inte kan leda till rattsfoljder i Sverige. Jag anser att
detta rattsfall ar oerhort viktigt och visar pa vilka problem som kan uppsta
vid oklara rattssituationer.

6.2 NJA 2006 s. 505

N foddes 2002 efter att ett 4gg fran K befruktats med hjélp av assisterad befruktning i
Finland, med spermier fran K:s make C. Embryot har darefter forts in i C:s syster P som
agerat som surrogatmamma. Direkt efter fodseln kom N att std under C:s och K:s vérdnad.
Efter fodseln undertecknade C en faderskapsbekraftelse och registrerades som N:s fader
och ensam vardnadshavare. Ar 2004 ansékte K om tillstand att fi géra en
styvbarnsadoption av C:s barn, som samtidigt var hennes genetiska barn. Till ansékan
bifogades C:s och P:s samtycke till adoptionen.

I mars 2004 gav tingsratten K tillstand att adoptera N. C 6verklagade tingsrattens beslut till
Svea hovrétt och yrkade att hovratten skulle ldmna adoptionsansgkan utan bifall. Orsaken
var att han och P inte l&ngre samtyckte till adoptionen. I november 2004 beslutade dérmed
hovratten om att upphava tingsrattens dom och avsla K:s adoptionsansékan. K 6verklagade
till Hogsta domstolen som i juli 2006 &ven de avslog adoptionsansékan.*

Hogsta domstolen konstaterade att surrogatmoderskap inte &r en tillaten del
av assisterad befruktning i Sverige da surrogat inte ar att anse som etiskt
forsvarbart. Det konstateras att i svensk ratt saval som i de flesta europeiska
rattssystem foreligger moderskapspresumtionen att den kvinna som foder
barnet ar att anse som dess moder. Dédrmed &r det P som &r att anse som N:s
rattsliga moder. | Foraldrabalken tillats en make att adoptera den andre
makens barn om samtycke har getts. C har registrerats som fader till N
genom en faderskapsbekraftelse och K maste darmed ha hans samtycke for
en adoption. Samtycke behdver inte ges av den som inte har del av
vardnaden. Det konstaterades darmed att ett samtycke fran P inte har nagon
betydelse, men ska beaktas som en del i beddmning om det &r [ampligt att
adoptionen &ger rum. Enligt tidigare praxis ska ett beslut om adoption
upphévas av hogre ratt om en féralder dverklagar beslutet och anger att
samtycket ar aterkallat. Aven om omstandigheterna skilde sig fran det gamla
rattsfallet fanns det enligt Hogsta domstolen inga skal att ga ifran den

% NJA 2006 s. 505.
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géllande principen. Dédrmed avslogs adoptionsanstkan &ven av Hogsta
domstolen.*

Tva av fem justitierad var skiljaktiga och ansag att adoptionen borde kunna
provas. Syftet med adoptionen var att astadkomma en 6verensstammelse
mellan det genetiska moderskapet, den faktiskt vardnaden och det rattsliga
foraldraskapet. Faderns rattsliga stallning i forhallande till barnet skulle inte
paverkas genom adoptionen. Darmed skilde sig malet for mycket fran aldre
praxis, dar samtycke hade aterkallades i hogre ratt och dar det var barnets
biologiska moder som aterkallade samtycket, och borde inte beaktas. Mot
bakgrund av detta samt med hansyn till N:s basta borde C:s aterkallelse av
adoptionen inte utgora hinder mot adoptionen. C skulle inte forlora sin
stallning som rattslig foralder till N eftersom makarna fortfarande var gifta,
trots att en skilsmassa pagick. Aterkallelsen borde istallet beaktas i
bedémningen om adoptionens lamplighet. For att tillata en adoption ska det
vara till fordel till barnet och att sékanden har uppfostrat barnet eller vill
uppfostra barnet eller om det med hansyn till det personliga forhallandet
mellan sokanden och barnet anses lampligt att tillata en adoption. K har
fostrat N tillsammans med sin make och &r barnets genetiska moder. De skal
som P och C angett for aterkallelsen ar av den art att de bast prévas i en
eventuell tvist mellan K och C om vardnad, boende och umgéange. Med
hansyn till de speciella omstéandigheterna vid N:s tillkomst och vad som
ovrigt anforts ansag de skiljaktiga justitieraden att det var lampligt att lata
en adoption dga rum och ville séledes bifalla adoptionsansokan.®

Hogsta domstolen anser i detta fall att det biologiska moderskapet vager
tungt och vill inte ga ifran den moderskapspresumtion som galler i Sverige
och i flera andra lander. De skiljaktiga justitieraden har forsokt hitta
argument som talar for att den kvinna som &r barnets genetiska och sociala
moder har en mojlighet att fa sitt moderskap erkant. Rattsfallet visar pa de
problem som uppstar da det inte finns regler som reglerar dessa forfaranden.
Bara for att ett surrogatmoderskap ar forbjudet i Sverige betyder inte det att
problem med surrogatmoderskap inte kan uppsta i Sverige. Som praxis ser
ut just nu ar det fortfarande det biologiska foraldraskapet som véger tyngst.
Hur sedan fortsatt foréldraskap ska regleras ar dnnu oklart.

For en vidare diskussion av problemet se analys, kap. 8.4.1.2.

% Se Hogsta domstolens resonemang i NJA 2006 s. 505.
% Se skiljaktiga i NJA 2006 s. 505.
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7/ Barnperspektivet

7.1 Barnets basta

Artikel 3 i barnkonventionen stadgar att barnets basta ska komma i framsta
rum vid alla slags atgarder som ber6r barn. Denna princip harstammar fran
att barn behover extra hjélp och stod och att ett barnperspektiv ar
nodvandigt i beslutsfattandet.®® Principen ska vara géllande inom alla slags
samhallsomraden.®” Fér att tillgodose barnets bésta ska barnens situation,
intresse och behov beaktas i beslutsfattanden. Om andra intressen skulle
anses vaga tyngre an barnens maste den beslutsfattande myndigheten visa pa
att en sammanvégning av relevanta intressen har gjorts i det enskilda fallet.
Hari ingdr att redovisa att barnets basta har beaktats och redovisats i
beslutsprocessen.” Det 4r darmed inte forbjudet att konkurrerande intressen
vager tyngre an barnets. Andra intressen kan vara minst lika viktiga, t.0.m.
viktigare, det vasentliga ar att barnets intressen har redovisats och beaktats.
Barnets basta ar en mycket tungt védgande faktor men det finns inga
bestammelser for hur tungt det ska vaga i olika situationer®.

Det &r ett svart beslut att bestamma vad som faktiskt ska utgéra barnets
bésta i den enskilda situationen. Principen om barnets bésta &r en av de fyra
grundpelarna i barnkonventionen. Ovriga grundpelare ar principerna om
forbud mot diskriminering, ratten till liv och ratten att fa uttrycka sina
asikter. Barnkonventionen ska ses som en helhet enligt FN-kommittén,
darmed maste aven dessa tre principer vagas in i beaktandet av barnets basta
da de ar forenliga med varandra.’® En brittisk familjerattsexpert vid namn
John Eekelaar har uttalat att barnets basta kan utroénas pa tva sétt.
Beslutsfattarna kan géra en bedémning enbart grundat pa vetenskap och
beprdvade erfarenheter och ett beslut fattas ur ett objektivt perspektiv. Det
enskilda barnet kan dven fa ge uttryck for sin vilja och sitt eget bésta och ett
beslut fattas ur ett subjektivt perspektiv. FOr ett subjektivt perspektiv ar det
viktigt att barnet befinner sig i en trygg miljo och inte har paverkats av
vuxnalglésikter. Det basta enligt Eekelaar &r en kombination av dessa

bada.

7.2 Barnets bastai Sverige

Principen om barnets bésta &r val férankrad i den svenska ratten men har av
flera anledningar inte givits nagra narmare definitioner. Principen om

% SOU 1997:116 s. 56.

750U 1997:116 s, 127.
% 50U 1997:116 s. 129.
% 50U 1997:116 s. 137.
10 5oy 1997:116 s. 133.
101 50U 1997:116's. 134.
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barnets basta ska vara en rattslig malsattning.’® Det ar dock svart att
bestamma definitioner for vad som ska anses vara barnets basta da det ar en
fraga som bor avgoras individuellt for varje enskilt barn. Barnets bésta blir
olika beroende pa olika omstandigheter och ska avgdras efter en bedémning
i det enskilda fallet dar hansyn bor tas till barnets fysiska och psykiska
valbefinnande och utveckling bade vad galler kortsiktiga och langsiktiga
effekter for barnet.'® Ett barns basta anses vara det som framjar att barnet
far sina grundlaggande behov tillgodosedda.***

| forarbeten har man menat pa att ett barnperspektiv innebér att
beslutsfattarna forsoker satta sig in i och forsoker att forsta ett barns
situation. De vuxna ska se barnet, strava efter att forsta det och vidta
atgarder som de bedomer vara till barnets basta. For att kunna forsta barnet
bast maste de aven lyssna pa dess asikter och respektera barnet som en
individ med egna rattigheter och uppfattningar.'®

En svarighet med att beslutsfattarna ska anlagga ett barnperspektiv &r att
barnets basta fortfarande bedéms av vuxna och enligt vad de tror ar bést for
barnet. Ofta utgar beslutsfattarna fran presumtioner och antaganden av vad
som kan anses vara bast for barnet. Dessa presumtioner och antaganden
utgar normalt fran bestdamda tolkningar av barnets basta som kan utlasas ur
lagtext, forarbeten och rattspraxis. Fordelen med detta har ansetts vara att
principen om allas likhet infor lagen blir lttare att tillgodose eftersom alla
fragor beddms utifran samma utgangspunkt.*®

Vid assisterad befruktning har det uttalats att barnets bésta tillgodoses om
det kan antas att barnet kommer att vaxa upp under goda férhallanden.'®’
Vid befruktning utanfor kroppen och donationer ar ytterliggare en
utgangspunkt att barnens intresse ska tillgodoses sa langt som mdjligt.
Samhallet har hér ett ansvar for att se till att barnet far goda
uppvéxtforhallanden eftersom samhallet tar del i barnets uppkomst.*® Nar
befruktning utanfor kroppen forst blev tillatet uttalades att barnets basta
tillgodoses genom att foraldrarna samtidigt ar barnets genetiska foraldrar.™®
Efter att spermadonation blivit tillaten och efter det dven dggdonation har
det uttalats att det viktigaste ar att det finns ett genetiskt samband kvar
mellan barnet och forédldrarna, dvs. antingen fadern eller modern ska vara
genetisk foralder till barnet.**® Det ar darfér embryodonation fortfarande
inte anses vara bra for ett barn eftersom da kapas alla band till de genetiska
foraldrarna.

9

192 Singer, Foraldraskap i rattslig belysning, 2000, s. 48-49.
103 Ewverlof m.fl., Barnets bésta, 2004, s. 67.

104 Ewerlof m. fl., Barnets bésta, 2004, s. 35.

1% 50U 1997:116 s. 138-139.

196 Schiratzki, Barnsrattens grunder, 2006, s. 36.

197 Singer, Foraldraskap i rattslig belysning, 2000, s. 312.
198 Singer, Foraldraskap i rattslig belysning, 2000, s. 316.
1%'S0U 1985:5's. 39.
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Vid adoptioner anses de barn ma bast som far véxa upp under goda
forhallanden, i en trygg och karleksfull familj med en néra och 6ppen
relation till sina adoptivforaldrar.'* Har spelar de genetiska banden inte
nagon roll. Fragan ar om inte situationen med embryodonation kan betraktas
ur samma vinkel. Att ett barns bésta ar att véxa upp i ett karleksfullt hem dar
deras grundldggande behov kan tillgodoses. De genetiska banden &r inte
viktiga i dessa fall.

7.3 Barnets ratt att fa veta sitt ursprung

Enligt barnkonventionens sjunde artikel har ett barn rétt att, om mojligt, bli
omvardnad av sina foraldrar men om det inte & majligt har barnet ratt att fa
vetskap om sina foréldrar. Artikeln innebdr att ett adopterat barn har ratt att
fa vetskap om sina biologiska/genetiska foraldrar. Nar assisterad
befruktning borjade bli allt vanligare diskuterades situationen for barnen
som tillkommit genom assisterad befruktning och deras ritt att fa vetskap
om sina genetiska foraldrar, dvs. mojligheten att fa veta vem som donerat ett
agg eller sperma som gett upphov till barnets uppkomst. Lander har olika
asikter om den mojligheten. Vissa lander som t.ex. Polen och Luxemburg
tolkar artikel 7 pa sa stt att inhemska regler som inte ger ett barn ratt att fa
veta vilka som ar deras genetiska foraldrar star i strid mot artikel 7. Sverige
och flera andra lander har en lagstiftning som ger donatorer rétt att vara
anonyma men att denna ratt till sekretess far ge vika mot barnets intresse att
fa vetskap om sitt ursprung.**? Detta kraver dock att barnet gjort en begaran
att fa vetskapen som sina genetiska foraldrar.

7.4 Ratten till ursprung i Sverige

7 kap. 1 § i Sekretesslagen skyddar donatorers personuppgifter men ett
barns ratt att fa veta sitt ursprung anses vaga tyngre an donatorns integritet
och majlighet att vara hemlig och far darmed inskrankas till ett barns férdel.
Uppgifter om donatorer ska antecknas i en sarskild journal pa sjukhusen dar
donationen skett, denna journal ska bevaras i minst 70 &r**. De barn som
tillkommit genom en donation har ratt att ta del av dessa uppgifter. Dessa
uppgifter far vid behov lamnas ut i mal om faderskap och moderskap.'*

Barnets ratt att fa veta sitt ursprung ska beaktas ur barnets eget perspektiv
dvs. barnet maste fa veta sitt ursprung pa ett satt som ar till gagn for dess
utveckling. Tankesattet harstammar fran adoptionssituationerna dar det
anses viktigt att ett barn far reda pa att det ar adopterat. Det anses dven
angeldget att det &r foréldrarna sjalva som berattar for barnet om dess
ursprung eftersom det &r viktigt for barnets utveckling att kunna ha ett arligt

11 50U 2001:10s. 15.

11290y 1997:116 s. 212-213.

113 6 kap. 4 § och 7 kap. 6 § Lag (2006:371) om genetisk integritet m.m.
1146 kap. 6 § och 7 kap. 8 § Lag (2006:371) om genetisk integritet m.m.
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och tillitsfullt forhallande till sina foraldrar. Foraldrar bor avsloja barnets
ursprung pa ett moget och genomtankt satt sa att barnet inte utsatts for
ofrivilliga och oplanerade avsldjanden som kan innebéra kris for barnet.
Forarbeten har angett att en foralder bor ha en éppen och arlig attityd
gentemot sitt barn och bor beréatta for barnet om dess ursprung sa tidigt som
mojligt. Ett barn ska dock inte patvingas denna information om det inte
uppnatt tillracklig mognad och anses beredd att klara av denna information.
Det blir upp till férdldrarna att géra denna bedémning. Det kan till och med
finnas situationer dar det eventuellt inte anses vara till barnets bésta att fa
vetskap om sitt ursprung och da bor inte barnet patvingas denna
information.

115

Aven om barnets foraldrar bor berétta om dess ursprung ar det inte alltid det
sker. Enligt en SoS-rapport fran ar 2000 var det enbart 10 % av foraldrarna
till ett barn som tillkommit genom givarinsemination som beréttat om dess
ursprung. 40 % tankte beratta det, 20 % ville inte beratta om barnets
ursprung och 10 % var tveksamma. Resterande 20 % uttalade sig inte om
hur de tankt infor framtiden.™” Eftersom foraldrar inte alltid berattar for
barnen om deras ursprung har det ifragasatts om barnets ratt till information
om sitt ursprung bor lagstiftas for att tydliggdra foraldrarnas ansvar och
barnets rattigheter. Genom en reglering skulle det ske ett tydliggérande att
samhallet faster stor vikt vid barnets ratt till information om sitt ursprung
men &ven att det ar foraldrarna som ska béra ansvaret for informationen.**®
Négon sadan reglering finns dock annu inte.

Ett barn som vet eller anar att det tillkommit genom assisterad befruktning
med donerade dgg eller spermier kan vanda sig direkt till sjukhuset som
utforde behandlingen eller till socialnamnden. Barnet har da ratt att ta del av
den information som finns i den sérskilda journalen som kan nas via
moderns journal. Barnet maste dock anses ha uppnatt tillrackligt mognad for
att fa ta del av dessa uppgifter. Om barnet inte vet vilket sjukhus som
utfoérde behandlingen har socialndmnden en skyldighet att hjalpa barnet att
hitta ratt sjukhus som dar kan fa fram den sarskilda journal som ska
antecknas vid varje behandling och som innehaller information om givaren
och dennes identitet.**® Vart att notera &r att &r 2007 hade &nnu ingen
utnyttjat detta eller begart att fa ta del av innehdllet i en sérskild journal.*?°
Det finns inga tydliga regleringar for hur ett barn som soker denna
information ska bemotas vilket kan innebéra svarigheter vid sokandet efter
pd sitt ursprung.*?! Ett annat problem ar om barnet tillkommit genom
assisterad befruktning utomlands dar inga register fors. Det har foreslagits
att det bor inforas ett sarskilt register i Sverige dar donatorer alltid

15 prop. 2001/02:89 s. 46-47.

16 prop. 1984/85:2 s. 15.

117 e Prop. 2001/02:89 s. 47.

118 56 SOU 2007:3 5. 96.

1196 kap. 5 § och 7 kap. 7 § Lag (2006:371) om genetisk integritet m.m. Jamfor med SOU
2007:3s. 97.

120500 2007:3 s. 97.

121 50U 2007:3 s. 97.
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antecknas. Pa sa satt blir det lattare att underséka vem som &r donator.
Barnets ratt att ta del av information om sitt genetiska ursprung anses védga
tyngre &n de mtegrltetsaspekter ett sarskilt register skulle kunna innebéra for
donatorerna.*® Aven internationellt diskuteras upprattande av ett sérskilt
register for detta andamal, och flera lander har redan liknande register,
vilket skulle underlétta aven for barn som tillkommit genom behandling
utomlands.*?

122 30U 2007:3 5. 101.
123 30U 2007:3 5. 100.
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8 Analys

8.1 Den "enkla”
moderskapspresumtionen

| Sverige, som i manga av de europeiska landerna, dr den romerska satsen
mater semper certa est djupt forankrad i ratten. Darfér ansags moderskapet
under en langre tid vara ett sjalvklart och ett relativt enkelt forhallande som
inte kravde nagra narmare definitioner. Det &r modern som rent faktiskt
foder barnet och darfér ansdgs moderskapet helt sjalvklart. Aven i
situationer dar modern var okand och inte hade registrerats i
folkbokforingen, se Enkdpingsfallet, rackte det med att kunna konstatera
vem som fétt barnet for att kunna fastsla moderskapet. | det fallet att modern
fornekar moderskapet faststéalldes att en talan om moderskap kunde foras.

Den s.k. moderskapspresumtionen ar sa djupt férankrad i den svenska ratten
att det drojde lange innan en lagstiftning ansags vara nddvandig. Forst nar
aggdonationer blev tillatna i Sverige kravdes det att moderskapet faststélldes
i lagtext. D4 tillkom en paragraf i Foraldrabalken som konstaterade att den
kvinna som foder ett barn, som tillkommit genom att ett 4gg fran en annan
kvinna efter befruktning utanfor kroppen forts in i hennes kropp, ska anses
vara barnets moder*?. Det finns emellertid ingen allmén bestimmelse som
fastslar att det ar kvinnan som foder barnet som ska betraktas som dess
moder. Principen om moderskap ndmns enbart i forarbeten men ges inte
heller dar ndgon vidare beskrivning. Forklaringen till detta ar att
moderspresumtionen &r sa djupt forankrad i det svenska rattssystemet att det
blivit en allméangiltig norm. Eftersom normen anses bade sjalvklar och enkel
behdvs det ingen vidare reglering. Det har &nnu inte bedémts finnas nagra
problem med denna definition.

Presumtionen att det a&r modern som foder barnet existerar &ven i Finland
och Storbritannien. Inte heller dar finns lagregleringar kring principen. Den
ar dverhuvudtaget sa pass allmangiltig att lagstiftning anses onodig. Aven
Europaradet har tagit tillvara pa den forankrade moderskapspresumtionen
och har konstaterat i sin rapport fran 1989 att mater est-principen ska gélla

nar moderskap diskuteras®.

Sammanfattningsvis kan moderskapsprincipen anses vara en “enkel”
princip. Det ifragasétts inte var ett barn harstammar ifran, det viktiga ar det
biologiska moderskapet, att en kvinna har fott barnet in i var vérld. Det
anses sjalvklart att det &r den kvinna som burit pa barnet i nio manader och
darefter fott det som ska anses vara dess moder. Principen &r sa pass

1241 kap. 7 § FB.
125 Se Principle 14.1, Council of Europe, Human Artificial Procreation, Information
Document, Strasbourg 1989.
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forankrad att den inte antecknas i lagen. Jag kan konstatera att varken
Sverige, Finland, Storbritannien, Frankrike eller Tyskland har ndgon sadan
lagreglering. Principen &r istéllet allmangiltig.

8.2 Moderskap med hjélp av
medicinteknik

Med hjalp av dagens medicinteknik kan kvinnor och man som har problem
med infertilitet fa hjalp att skaffa barn. Detta kan ske pa flera satt.

Vid en insemination far befruktningen hjélp pa vagen men slutresultatet ar
detsamma som vid en naturlig befruktning. En kvinnas eget dgg befruktas
genom att sperma fran hennes man eller sambo eller sperma fran en donator
fors in i kvinnans livmoder. Befruktning kan dven ske utanfér kroppen
genom IVF eller ICSI behandling. Om kvinnans eget d4gg anvands, befruktas
det med sperma utanfor kroppen och ett embryo placerar ater in i livmodern.
Moderskapspresumtionen ar géllande i dessa bada fall dvs. den kvinna som
foder barnet ar &ven dess moder. | detta fall & den biologiska och genetiska
modern samma person.

Om kvinnans infertilitet beror pa en oférmaga att producera
befruktningsbara dgg kan en dggdonation anvandas. Det donerade &gget
befruktas utanfor kroppen genom IVF eller ICSI och det producerade
embryot placeras in i kvinnans livmoder. Aven har géller den vanliga
moderskapspresumtionen, att den kvinna som foder barnet ar att anse som
dess moder. Vid denna situation stimmer inte det biologiska och det
genetiska moderskapet dverens. Statens medicinsk-etiska har dock uttalat
sig om att den kvinna som genomgar graviditeten bor anses vara barnets
moder eftersom barnet &r 6nskat av denna kvinna och &ven fott av henne.
Har laggs mer fokus pa det sociala foraldraskapet, att kvinnan énskar barnet
och avser att ta hand om och varda barnet. Avgérande blir andock det
biologiska foraldraskapet.

Nar tva kvinnor far barn genom assisterad befruktning kommer barnet att ha
tva mammor. Eftersom tva kvinnor inte kan vara biologisk moder pa samma
gang har stor vikt lagts vid det sociala foraldraskapet for medféraldern. For
barnets skull ar det viktigt att det finns ett gemensamt foréldraskap. Genom
ett skriftligt godkannande i samband med den assisterade befruktningen av
den andra modern kommer bada kvinnorna registreras som rattsliga
foraldrar och barnet kommer ha tva modrar. "Modern” som inte har fott
barnet kommer dock definieras som foralder réattsligt sett.

Det biologiska moderskapet hanger till viss del ihop med det rattsliga
moderskapet. En biologisk moder kommer automatiskt att tilldelas status
som réttslig foralder till barnet efter barnets fodsel. Det rattsliga
foraldraskapet kan inskrénkas av olika anledningar men kommer alltid att
finnas kvar om inte t.ex. en adoption sker.
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8.3 Moderskap vid adoption

Foraldrar som av olika anledningar inte kan fa egna barn kan valja att hjalpa
ett foraldralost barn genom att adoptera. Ett adopterat barn har sina
biologiska foraldrar nagonstans men blir inte omhandertaget av dem. Sa fort
en adoption godkanns kommer adoptivforaldrarna att bli bade rattsliga och
sociala foraldrar till barnet. Genom det rattsliga foraldraskapet uppstar
rattigheter till barnet men dven skyldigheter, bl.a. tar adoptivforaldrarna pa
sig ett ansvar att varda barnet. Aven barnet far darmed rattigheter gentemot
adoptivforaldrarna bl.a. i form av en arvsratt och ratt till underhall.
Adoptivforaldrarna kommer att vara sociala foraldrar till barnet i och med
att de avser att ta hand om barnet.

Adoptionssituationen skiljer sig fran dvrigt foraldraskap pa sa satt att det
biologiska och genetiska foraldraskapet inte spelar nagon roll utan istallet ar
det sociala foraldraskapet avgérande som, nar adoptionen har godkénts,
omvandlas till ett rattsligt foréldraskap. En adoptivmoder kan inte vara ett
barns biologiska moder men kommer anda att tilldelas ett rattsligt
foraldraskap nér adoptionen har genomforts.

8.4 Det "oreglerade” moderskapet

8.4.1 Vilka situationer regleras inte i svensk
ratt?

| Sverige &r det inte tillatet att anvanda bade ett donerat 4gg och donerad
sperma for att skapa ett barn. | svenska forarbeten har det uttalats att det
maste finnas nagot genetiskt samband kvar mellan foraldrarna och barnet for
att befruktningen ska vara forsvarbar. Aven om det genetiska sambandet
mellan mor och barn inte &r utslagsgivande maste barnet dock ha kvar ett
genetiskt band med nagon av foraldrarna. Det racker med genetisk
tillnérighet med antingen fadern eller modern. Lagstiftarna talar om en
teknifierad manniskosyn nar det inte finns nagra genetiska band mellan
foraldrarna och ett barn. Det blir en alltfor langtgaende stravan att
kompensera barnlésheten genom donation fran tva hall. Av samma
anledningar &r embryodonationer inte tillatna i Sverige. Aven i detta fall
handlar det om bade donerad sperma och agg som redan har forts samman
och befruktats. Eftersom embryodonationer inte &r tilldtna finns det ingen
reglering kring detta och det ar darmed annu oklart hur det ska betraktas och
vem som ska anses vara moder vid en embryodonation.

I den svenska ratten ar inte surrogatmoderskap tillatet. Surrogat innebar att
kvinnor som saknar livmoder men har kvar den ovariala funktionen far en
mojlighet att skaffa ett eget barn med hjalp av en annan kvinna som foder
barnet &t henne. Sjalvfallet kan dven andra kvinnor anvanda surrogatmaodrar.
En surrogatmoder kan insemineras med mannens sperma och darmed blir

37



surrogatmodern den genetiska modern. En annan mojlighet &r att ett par
anvander bade egen sperma och agg dvs. ett embryo placeras in i
surrogatmoderns livmoder. Barnet har da genetisk tillhorighet till bada de
personerna som avser att bli dess foréldrar. Man kan séga att det genetiska
och det réattsliga foréldraskapet stdammer Gverens i det fallet. Problemet med
surrogatmoderskap &r att surrogatmodern kommer att vara barnets
biologiska moder, dvs. det moderskap som anses vara det viktigaste inom
flera rattssystem. Har forekommer alltsa en kvinna som &r barnets
biologiska moder, hon kan vara genetisk moder men behdver inte vara det,
men hon vill inte vara rattslig eller social moder.

| Sverige tillats inte surrogatmoderskap bl.a. for att det inte ar att anse som
forenligt med ménniskovardesprincipen att utnyttja en annan kvinna som ett
medel for barnlGsheten. En graviditet innebéar stora pafrestningar for en
kvinna, bade fysiskt och psykiskt. Det tycks inte ratt att utséatta en kvinna for
dessa pafrestningar och sedan uppmana henne att éverlamna barnet.
Problemet &r &ven att en surrogatmoder alltid har bestdammanderatt Gver sin
egen kropp och enligt manniskovardesprinciper har hon darmed alltid en rétt
att andra sig och bryta eventuella avtal kring barnet. Det ar en svar situation
att reglera och man &r inte saker pa hur moderskapsprincipen ska beaktas i
dessa fall. Lagstiftarna i Sverige kan inte bestdmma sig for hur de vill
reglera situationen och har darmed beslutat om att inte tillata surrogatmodrar
for tillfallet.

Nér surrogatmodern befruktas med hjalp av ett embryo blir det en slags
embryodonation. Skillnaden &r att donatorerna ar de som avser att ta hand
om barnet. Man kan dven mena att det handlar om ett surrogatforfarande da
en vanlig embryodonation anvands eftersom en kvinna féder ett barn som
harstammar fran en annan kvinna. Det ar darmed viktigt att klargora
begreppen ordentligt. Den mest avgdrande skillnad ar enligt mig det sociala
foraldraskapet. Vid en embryodonation bér kvinnan visserligen pa ett 4gg
som harstammar fran en annan kvinna, vilket hade kunnat géra henne till
surrogatmoder. Skillnaden &r att denna kvinna avser att bli moder och ta
hand om barnet oavsett det genetiska bandet. Den kvinna som ar genetisk
moder avser inte att bli fordlder till detta barn utan skanker bort sitt
befruktade &gg. Vid surrogatmoderskap ar det kvinnan som bér barnet som
avser att “donera”. Denna kvinna har darmed ingen avsikt att sjalv bli moder
och ténker inte ta hand om barnet.

8.4.2 Hur skulle moderskapet kunna beaktas
vid de i Sverige oreglerade forhallandena?

8.4.2.1 Inledning

Eftersom surrogatmoderskap och embryodonation ar férbjudet i Sverige
finns det ingen reglering fér hur dessa situationer ska eller kan hanteras.
Detta leder till problem da dessa forfaranden kan utnyttjas utomlands dér det
ar tillatet medan konflikterna om moderskap uppstar och ska losas i Sverige,
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se t.ex. NJA 2006 s. 505. Eftersom Sverige ar oséker pa rattslaget maste vi
betrakta rattslaget i andra lander. Ett land som ligger néra till Sverige och
som fort diskussioner kring bade embryodonation och surrogatmoderskap &r
Finland, men dven Storbritannien har l6sningar pa problemen.

8.4.2.2 Embryodonationer

Jag borjar med att diskutera fragan kring embryodonationer som jag anser &r
ett enklare forfarande an surrogatmoderskapet. En embryodonation skiljer
sig enbart fran 6vrig assisterad befruktning genom att ett redan befruktat agg
anvands, bade sperma och dgg ar darmed donerade. Ser man till assisterad
befruktning dar donerade dgg anvands kan det konstateras att det moderskap
som ar viktigast ar det biologiska moderskapet. Aven det sociala
moderskapet har fatt stor fokus. Daremot anses inte generna spela lika stor
roll. Att tillata embryodonationer ar enbart en fortsatt diskussion pa
aggdonationer. Om ett barn dr 6nskat och framfétt av en kvinna som avser
att bli dess moder bor det vara kvinnan som genomgar graviditeten som ar
att anse som barnets moder. Moderskapspresumtionen gar darmed att
tillampa aven i de fall da embryodonationer anvands. Fokus kommer
fortfarande att ligga pa det biologiska moderskapet.

| Finland anvéands samma tankegang. Embryodonationer &r tillatna i Finland
och dar har man valt att uttala att ett barns genetiska samhdorighet med
foraldrarna inte ar det véasentliga. Det vasentliga ar att kvinnan som foder
barnet avser att vara dess moder och darfor finns ingen anledning att skapa
juridiska forhallanden mellan donatorer och de barn som uppstar. En
donator avser inte att ta hand om ett eventuellt barn utan avser enbart att
hjalpa andra par. Darmed ska det inte finnas nagra mojligheter for donatorer
att bli rattsliga foraldrar till ett skapat barn.

Om Sverige framover valjer att tillata embryodonation anser jag att den
géllande moderskapspresumtionen fortfarande kan vara tillamplig, dvs. det
biologiska moderskapet &r det mest vésentliga.

8.4.2.3 Surrogatmoderskap

Surrogatmoderskap kan se ut pa flera satt vilket samtidigt leder till att
moderskapet maste diskuteras utifran flera vinklar. Situationen ser olika ut
beroende pa om en surrogatmamma foder ett barn som harstammar fran ett
embryo som planterats in i hennes livmoder eller om hennes eget dgg
anvands och en insemination har utforts for befruktning. Om
surrogatmodern foder ett barn som harstammar fran ett inplanterat embryo
kommer barnet ha genetisk samhdrighet med den kvinna som avser att vara
barnets moder medan surrogatmamman &r den biologiska modern. Sker
surrogatet genom insemination kommer surrogatmodern vara bade genetisk
och biologisk moder. | bada fallen avser en annan kvinna att fostra och ta
hand om barnet och utgor en social moder enligt statens medicinsk-etiska
rad och deras definitioner. Fragan &r da vem som kommer att utgora en
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rattslig foralder, dvs. vem kommer att kunna erhalla en réttslig status som
foralder.

Om ett barn tillkommer genom assisterad befruktning hénger det rattsliga
moderskapet samman med det biologiska moderskapet. Foder en kvinna ett
barn ar hon att anse som dess moder. Aven om embryodonationer skulle bli
tillatna i Sverige ar det formodligen den princip som skulle galla dven i de
fallen. Om en kvinna anlitar en surrogatmoder att foda hennes barn ar fragan
om moderskapspresumtionen kan galla. Det skulle innebéra att
surrogatmodern, den biologiska modern, ar att anse som barnet moder. Att
franga moderskapspresumtionen i dessa fall ar samtidigt en omajlighet i
dagslaget. Da skulle hela moderskapspresumtionen behGva omarbetas.

Ett forslag, enligt mig, hade varit att utnyttja det sociala moderskapet, det ar
det moderskap som ligger i botten for de flesta situationerna av
foraldraskap. Den kvinna som avser att ta hand om barnet da skulle vara att
anse som barnets moder. Problemet med en sadan definition ar att risken &r
att manga barn eventuellt skulle bli utan en moder sa fort det inte finns en
avsikt att ta hand om barnet. Exempelvis kan den kvinna som bestéllt ett
barn genom en surrogatmoder eventuellt &ndra sig och vill inte ta hand om
barnet. Om surrogatmodern avser att adoptera bort ett barn sa finns ingen
vilja att ta hand om barnet och ingen vilja att bli registrerad som moder till
barnet. Detta hade inte varit forenligt med barnets ratt att fa veta sitt
ursprung eller barnets bésta. Trots att ett barn ska adopteras bort registreras
idag den biologiska modern pa fodelsebeviset. Efter en adoption registreras
adoptionsforédldrarna som réttsliga foraldrar men ursprungsforaldrar ska
finnas registrerade eftersom barnet har ratt att en dag s6ka upp dem.

Eftersom moderskapsprincipen ar oerhort starkt forankrad i ratten bade i
Sverige, men aven i dvriga Europa, finns en ovilja att ga ifran denna princip.
Jag anser att det biologiska moderskapet &r sa pass forankrat i ratten att
mater semper certa est kommer att fortsatta att galla trots att det uppstar nya
slags syner pa moderskapet som maste l6sas. Darmed maste fragan om
moderskap vid surrogatfodslar l6sas pa andra sétt.

Ser vi till lander som tillater/har tillatit surrogat ser vi att
moderskapsprincipen far galla aven i de fallen och darefter far ett avtal
slutas som innebdr att den tilltankta modern maste adoptera “sitt” barn. Nar
surrogatmoderskap var giltigt i Finland podngterades att den som foder
barnet alltid &r att anse som barnets moder. Dérefter kan den biologiska
modern adoptera bort barnet tidigast atta veckor efter forlossningen sa att
hon hinner tdnka igenom situationen och vénja sig vid tanken att ge upp det
barn hon burit p i nio manader. Aven i England &r den som foder barnet
alltid att anse som barnets moder. Det ar darmed surrogatmodern som
registreras pa ett fodelsebevis. | England finns istallet en mojlighet att efter
fodseln skriva under ett Parental Responsibility Agreement. Da ges de som
ingar avtalen lika ratt att delta i beslut som ror barnet. Ett sadant avtal kan
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dock enbart ingds mellan surrogatmodern och den tilltankta fadern®®.
Denna 6verenskommelse galler darefter fram tills en adoption kan bli
mojlig, vilket kan ske tidigast sex veckor efter fodseln.

| bada dessa lander far det biologiska moderskapet véaga tyngre an det
sociala foraldraskapet. Istéllet I6ser man situationen med att surrogatmodern
véljer att adoptera bort barnet.

8.4.2.4 Ar adoption en idealisk 16sning?

Adoption &r i dagsléget en vanlig 16sning nér surrogatfodslar &r inblandade
men &r kanske inte alltid idealisk. I NJA 2006 s. 505 forsokte man l0sa ett
surrogatforfarande genom adoption. Problemet var att fadern till barnet i
detta fall angrade sig p.g.a. en skilsmassa och forhindrade adoptionen.
Genom majoritetens domslut visade sig kravet pa en makes samtycke till
adoption vara absolut och adoption &r darmed ingen idealisk I6sning i dessa
fall. Atminstone inte med hjalp av de regleringar som finns idag.*’

Ett annat problem med adoption i Sverige dr att det enbart & makar och
registrerade partners som far adoptera. Om adoption skulle vara I6sningen
till surrogatfodslar utesluts sambor fran denna méjlighet. Ar den ena
foraldern registrerad som rattslig foralder i forvdg ska denne ge sitt
samtycke till adoptionen och da kan det uppsta situationer som i NJA 2006
s. 505. Det finns heller inget som garanterar att de tilltdnkta foraldrarna
kommer bli godké&nda adoptivforaldrar. Det ska namligen alltid gdras en
prévning innan en adoption blir mojlig dar de tilltdnkta foraldrarnas
lamplighet utreds.

Da vi inte kan eller bor franga den géllande moderskapspresumtionen leder
det till att surrogatmodern blir att anse som barnets moder oavsett vilket
genetiskt ursprung barnet har. Det bésta alternativet maste darmed &nda
anses vara att barnet adopteras bort. Det finns kvinnor som innan fodseln
bestamt sig for att adoptera bort sitt barn av olika anledningar, den enda
skillnaden i dessa fall blir att barnet kommer fa ett genetiskt slaktskap med
sina "adoptivforaldrar”. Det maste dock finnas tydliga regler for
adoptionsforfarandet som gor att situationer som i réttsfallet ovan inte kan
uppsta. Det maste finnas regler som verkar for barnets basta i dessa
situationer. Det ar inte till barnets basta att riskera att vaxa upp utan tva
foraldrar bara for att de rattsliga reglerna inte &r tillrackligt tydliga.

Om vi utgar fran att surrogatmodern inte angrar sig, vilket alltid maste fa
vara hennes ratt eftersom man inte far ta bort hennes réatt att bestimma Gver
sin egen kropp™?®, utgdr vi samtidigt fran att surrogatmodern kommer att se
till att hennes moderskapsansvar upphér. Om éven “adoptivféraldrarna”
skulle ha ratten att angra sig riskerar barnet att bli helt utan foraldrar. |

126 http://www.uksurrogatefamiliesonline.co.uk/uklaw.php

127 Min &sikt dverensstammer har med Anna Singers &sikt i JT 2006/07 s. 428.

128 Se bl.a. rdd fran Europarddet, Principle 15, Council of Europé, Human Atrtificial
Procreation, Information Document, Strasbourg 1989.
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England 16ser man problemet med ett Parental Responsibility Agreement
som galler fram tills en adoption kan genomfdras. Da kommer
surrogatmamman och fadern/adoptivfadern ha lika ansvar och
bestammanderétt dver barnet for tillfallet. Problemet &r att det inte ger den
tilltankta modern nagon réattighet till barnet. Darmed kan det uppsta
forhallanden dar mannen kan &ndra sig och inte later den tilltankta modern
adoptera "deras” barn. En eventuell 16sning hade varit att anvanda ett
“foraldraavtal” som ger tre personer, surrogatmodern, den tilltdnkte modern
och den tilltdnkta fadern, delad rétt till barnet tills dess att en adoption blir
mojlig. Mark val att jag fortfarande utgar fran att surrogatmodern rent
faktiskt fatt tanka igenom situationen och fortfarande inte tanker behalla
barnet. Pa sa satt kommer de tilltankta “adoptivféraldrarna” fa samma ratt
till barnet och “adoptivfadern” kommer inte fa ett 6vertag. Detta
foraldraavtal ska innebéra att en kvinna och en man avser att bli barnets
foraldrar och avtalet ska galla tills adoptionen gatt igenom oavsett en
splittring mellan paret.

Fader och medfdraldrar ska vid assisterad befruktning skriftligen godkénna
befruktningen. Detta binder darefter dem till att registreras som rattsliga
foraldrar for barnet. Ett alternativ hade varit att de tva tilltankta foraldrarna
vid ett surrogatmoderskap gér motsvarande underskrift som gor att de bada
blir att anse som barnets medféraldrar. Detta godkannande och denna
underskrift blir i sa fall en borjan till ett foraldraavtal.

Meningen med ett surrogatbarn ar att det ska motsvara ett barn som fods av
paret i fraga. T.ex. en eventuell skilsmassa kan inte andra pa foraldraskapet
och sa borde det inte heller vara vid ett surrogatforfarande. Det galler att
skilja pa foraldraskapet och vardnaden om barnet. Meningen med
foraldraavtalet blir att barnet i slutanden ska ha tva foraldrar. Att foraldrarna
sedan inte lever med varandra langre &r ett forhallande som manga barn
lever med i dag. Det basta for ett barn ar anda att ha tillgangen till tva
foraldrar och fa mojlighet att vaxa upp under trygga forhallanden.

Dock maste samma harda forfarande gélla som for vanliga adoptivforaldrar.
De tilltdnka foraldrarna ska granskas och provas innan de kan godkénnas
som adoptivforéldrar. Denna prévning bor ske innan en befruktning kan
tillatas. Pa sa satt undviks situationer dar ett barn redan har fotts men de
tilltdnkta foraldrarna inte anses vara lampliga adoptivforéldrar vilket leder
till att barnet kan bli utan foraldrar.

Eftersom surrogatmoderskap inte ar tillatet i Sverige ar det svart att siga
vilka regler som kan bli giltiga den dag som surrogatmoderskap eventuellt
legaliseras. Det hade dock varit en fordel om det likval fanns tydliga regler
som behandlar foraldrasituationen eftersom dessa forhallanden kan uppsta
utomlands och fa rattsfoljder i Sverige. Mitt forslag ar att infora ett slags
foraldraavtal dar man kan avtala kring ansvaret for barnet. Meningen med
detta ar att se till att ett barn inte star utan féraldrar. Ett foraldraavtal skulle
vanligen vara giltigt for tva personer men vid surrogatmoderskap ska man
undantagsvis kunna gora ett avtal mellan tre personer eftersom det finns tre
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“foraldrar” inblandade. Ett fordldraavtal skulle darmed &ven bli bindande
fram tills en adoption kan genomfdras. Utgangspunkten &r att en foralder
inte ska kunna dra sig ur. Det kan inte anses vara till ett barns basta att ha
foraldrar som tror att man kan avséga sig vardnaden hur som helst, det far i
sa fall folja genom ett vardnadsavtal i ett senare skede. Jag vill dock
tydliggora att detta utgér mina egna asikter och forslag och ar annu ingen
géllande ratt i Sverige.

8.5 Andring av moderskap genom
moderskapstalan

Aven om moderskapspresumtionen ar en enkel presumtion betyder det inte
att moderskapet alltid blir ratt, speciellt idag nar det finns sa manga slags
moderskap. Det forekommer situationer dar en moder blir felregistrerad. Jag
tanker framst pa de situationer da en kvinna har invandrat till Sverige och
latit registrera barn som sina egna men som egentligen inte &r hennes barn.
Sa var fallet i NJA 2007 s. 684. For att kunna losa dessa problem kan det
konstateras att det & mojligt att genomféra en moderskapstalan i enlighet
med de sedvanliga reglerna om faststéllelsetalan i 13 kap. 2 8 RB. | NJA
2007 s. 684 konstaterades att det véasentliga inte ar att moderskapet redan &r
registrerat i folkbokféringen utan avgorande dr att det kan bevisas att
moderskapet &r riktigt/oriktigt. Detta kan goras bl.a. med hjélp av rattsligt
medicinska undersokningar i form av DNA-analyser som idag far anses ha
stor tillforlitlighet i den svenska domstolen.

Viktigt ar dock att mgjligheten till en andring av moderskapet inte far ses
som en del i processen kring faststéllande av moderskapet. En
moderskapstalan far enbart bli sista utvagen da det av olika anledningar
blivit fel i moderskapet. Bara for att ett moderskap kan &ndras betyder inte
det att mindre tid kan l&agga vid ett faststallande kring moderskapet.

Vid surrogatmoderskap da surrogatmoderns eget 4gg anvands for
befruktningen kan mojligheten med en moderskapstalan innebéra problem.
Da finns risken att en surrogatmamma i efterhand forsoker fora en
moderskapstalan for att fa tillbaka sitt barn och kan da med DNA-bevis visa
att hon ar barnets genetiska och biologiska moder. FOr att detta inte ska
intraffa bor enbart surrogatmoderskap dér ett helt embryo planteras in i
surrogatmodern fa anvéndas.

8.6 Barnperspektivet

Nar foraldraskapet diskuteras far vi inte glomma att se hela situationen ur ett
barnperspektiv. Forst och framst anger barnkonventionen att barnets bésta
alltid ska beaktas och &ven véga tungt i beslut och situationer dar barn ar
inblandade. Det &r alltid oerhort svart att kunna avgora vad som faktiskt ar
till ett barns basta eftersom det &r individuellt for alla barn. | Sverige har det
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uttalats att ett barn basta tillgodoses och framjas nar ett barn far sina
grundlaggande behov tillgodosedda och far vaxa upp i en karleksfull och
Oppen familj. Vid olika former av assisterad befruktning anses det i Sverige
vara till barnets basta att minst en av barnets foraldrar dven &r barnets
genetiska foralder. Vid adoption ar dock inte det biologiska och genetiska
foraldraskapet viktigt utan det sociala foraldraskapet far vaga tyngre.
Avgorande ar istallet att barnet far véxa upp i en bra familj.

Ett barn har alltid ratt att fa veta sitt ursprung men det maste ske pa ett satt
som ar till gagn for barnets utveckling for att vara till barnets bésta. Det &r
inte till ett barns béasta att fa veta sitt ursprung om det inte &r moget nog for
att fa vetskap om det. Foraldrarna ska forsoka ha en 6ppen och arlig attityd
gentemot barnets ursprung sa tidigt som mojligt men det blir upp till
foraldrarna att avgora nar barnet har uppnatt den mognad som kravs for att
Klara av situationen.
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9 Slutsatser

9.1 Moderskap och foraldraskap i den
svenska ratten

Genom olika former av assisterad befruktning kan en kvinna fa hjalp att
skaffa barn och darigenom erhalla ett moderskap. Ett moderskap kan &ven
erhallas pa andra satt sisom genom adoption. Det finns dven mojlighet att
anvanda en surrogatmamma som foder ett barn for en annan kvinnas
rakning, dock ar detta inte tillatet i Sverige.

Moderskapsprincipen ar en princip som &r sa pass forankrad i manga
rattssystem att den inte skrivs ner som en lagregel. Principen har istéllet
blivit en allmangiltig norm. Moderskapsprincipen grundas pa en romersk
fras som lyder mater semper certa est vilket betyder att moderskapet alltid
ar sakert. Det syftar till att den kvinna som foder ett barn ocksa ska anses
vara barnets moder och pa sa satt ar det enkelt att faststalla vem som ar
moder. Darmed &r det biologiska moderskapet det som avgor. Aven nar en
kvinna véljer att skaffa barn med hjalp av olika former av assisterad
befruktning &r det biologiska moderskapet avgérande for att kunna
konstatera vem som ska anses vara ett barns moder. Det gér detsamma om
modern har nagot genetiskt samband med barnet, det viktiga ar att hon har
fott barnet.

Det biologiska foraldraskapet definieras alltsa genom att modern foder
barnet. Det finns dock flera syner pa foraldraskap som kan komma att
paverka synen pa moderskapet. Man talar d&ven om genetiskt och socialt
foraldraskap.

Det genetiska fordldraskapat bestdms av genetisk samhdérighet mellan barn
och foréldrar. For att en moder ska kunna vara genetisk foralder maste
hennes eget befruktade agg vara upphov till barnet. Det genetiska
foraldraskapet ar viktigt men inte helt avgorande. Enbart en foralder maste
vara barnets genetiska foralder, antingen modern eller fadern. Darmed &ar
aggdonationer tillatna om sperma fran mannen anvands medan donationer
av bade sperma och agg inte ar tillatet i Sverige.

Den sociala foraldern definieras som den person som tar hand om eller avser
att ta hand om barnets vardnad och fostran. Det sociala foraldraskapet fick
spela en viss roll nar beslut om tillatelse av d&ggdonation skulle tas. Det
biologiska foraldraskapet var fortfarande det viktigaste men vid en
aggdonation uttalades att den kvinna som bér pa barnet ska anses vara dess
moder speciellt eftersom barnet ar 6nskat av henne och hon avser att ta hand
om barnet som sitt eget.
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Det ar foljaktligen det biologiska foraldraskapet som &r avgorande for
moderskapsdefinitionen men det genetiska foréldraskapet och det sociala
foraldraskapet har fatt spela en viss roll i beslut angaende moderskap da
medicinteknik anvénts for att skapa ett barn. Det genetiska moderskapet ar
inte avgorande for ett rattsligt moderskap men en av féraldrarna maste vara
en genetisk foralder for att assisterad befruktning ska tillatas. Det sociala
foraldraskapet kan spela en storre roll vid t.ex. vardnad men dven vid beslut
om &ggdonation har det sociala foraldraskapet fatt spela viss roll i
beslutsprocessen. Varken det genetiska eller det sociala foréldraskapet kan
anses vara ett hinder i avgérandet av moderskapet. Dessa moderskap medfor
dock inte att ett rattsligt moderskap kan uppsta per automatik. Det
vasentliga moderskapet ar istéllet det biologiska moderskapet. Detta
moderskap &r avgorande for det rattsliga moderskapet och kan vara ett
hinder vid surrogatfodslar. Eftersom surrogatmodern kommer att registreras
som barnets moder i och med att hon &r den biologiska modern sa kommer
den tilltdnkta och blivande sociala modern inte kunna h&vda sin ratt som
moder. Den enda mojligheten for en sadan kvinna ar att fa adoptera
surrogatmoderns barn och darmed erhélla ett rattsligt foraldraskap.

Det réttsliga foraldraskapet ar for en moder i princip sammanknutet med det
biologiska foraldraskapet. I och med att den biologiska modern automatiskt
ska anses vara ett barns moder registreras hon vid fodseln som barnets
moder och erhaller darmed status som en rattslig moder. For att den andra
kvinnan i ett homosexuellt forhallande ska kunna bli rattslig foralder ska en
foraldraskapsbekraftelse goras. Vid en adoption kommer det rattsliga
foraldraskapet overforas pa adoptionsforaldrarna forst nar adoptionen har
genomforts. Darfor kan den kvinna som tanker ta hand om ett barn efter en
surrogatfodsel inte erhalla nagot foraldraskap forran en adoption blivit
mojlig.

9.2 Moderskapet vid olika
intressekonflikter och regleringen

Vid situationer dar rattsforhallandet ar oklart har Sverige valt att reglera
moderskapet pa sa satt att det biologiska moderskapet alltid &r att anse som
det "viktiga” moderskapet. Pa sa satt ska inte den kvinna som t.ex. donerat
ett 4gg som gett upphov till ett barn kunna éndra sig och begéra att barnet
ska vara hennes eftersom hon ar den genetiska modern. Darmed ska tvister
inte kunna uppsta vid olika former av assisterad befruktning.

Sverige har idag inga regleringar vid embryodonationer eller
surrogatmoderskap. Det ar dock majligt att fa denna slags hjélp utomlands
vilket gor att eventuella tvister kan uppsta i Sverige och kan da bli svara att
I6sa.

Vid embryodonationer kommer kvinnan som avser att bli moder att foda ett
barn som tillkommit genom béde ett donerat agg och donerad sperma. Det
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kommer fortfarande vara den kvinna som avser att ta hand om barnet som
ocksa foder det, precis som vid en vanlig aggdonation forutom att aven
sperman kommer att vara donerad. Moderskapet borde ddrmed definieras i
enlighet med den vanliga moderskapsdefinitionen, ndmligen att den kvinna
som foder barnet dven &r att anse som moder. | Sverige har det ansetts att
det innebér en alltfor langtgaende teknifierad syn pa barnafodandet att tillata
bade sperma- och aggdonation samtidigt. Genom detta forhindras par som
har problem med infertilitet hos bade mannen och kvinnan att skaffa barn.
Par dar bada parter lider av viss infertilitet diskrimineras darmed mot par dar
enbart den ena parten lider av infertilitet. Enligt min asikt ar det en oréattvis
syn pa assisterad befruktning. Det biologiska moderskapet kommer att
kunna betraktas pa samma sétt vid embryodonationer som vid 6vrig
assisterad befruktning. Det kommer inte att behéva ske nagon ny reglering
av moderskapsdefinitionen utan den vanliga definitionen kommer att
fungera lika bra pa embryodonation som vid 6vrig assisterad befruktning.

Vid surrogatmoderskap ar moderskapsfragan mer oklar eftersom en kvinna
foder ett barn men en annan kvinna avser att vara moder till barnet. For att
underl&tta mojligheten att kunna definiera surrogatmoderskapet borde enbart
surrogatmoderskap dar ett helt befruktat embryo, dér &gg och sperma
kommer fran de tilltankta foraldrarna, vara tillatet. Det blir ett alltfor
langtgaende forsok att skaffa barn och alltfor svart att reglera forfarandet om
surrogatmodern far anvénda sitt eget d4gg och insemineras med sperma. Pa
sa satt kommer den tilltinkta modern vara genetisk moder till barnet och ha
viss gemenskap med det. Skulle surrogatmoderskap bli tillatet behdvs
mycket klara granser och tydliga regler. Det gar dock inte att komma ifran
den allméngiltiga moderskapsdefinitionen att den kvinna som foder ett barn
aven ska anses vara barnets moder. Det skulle bli alltfor oklart rattslage att
anvanda sig av olika moderskapsdefinitioner vid olika slags forfaranden.

Det skulle aven ge upphov till fler intressekonflikter dar alltfor manga parter
skulle kunna gora ansprak pa ett barn eller inte vilja gora ansprak pa det.

Det hade inte varit till barnets basta att anvanda sig av oklara och otydliga
moderskapsdefinitioner.

Den alternativa l6sningen vid surrogatmoderskap &r att anvanda sig av
adoptioner. Pa sa satt dvertar de tilltankta foraldrarna det rattsliga
foraldraskapet sa fort adoptionen genomfors. Det behdvs dock oerhort
tydliga regler for att detta ska kunna bli mgjligt. Antagligen kommer
speciella adoptionsregler for surrogatforfarandet behéva uppforas da de
vanliga adoptionsreglerna inte kan ge ett barn som tillkommit genom
surrogatfodslar ett tillrackligt skydd. Det kan vi se bl.a. i NJA 2006 s. 505
dar den tilltinkta modern forhindrades att adoptera ”sitt” barn eftersom
fadern inte ville ge sitt medgivande till adoptionen. Detta &r ett krav vid
styvbarnsadoptioner, vilket var fallet eftersom fadern redan var registrerad
som réttslig foralder vid fodseln. Ett alternativ &r att ga pa Storbritanniens
linje och infora fordldraskapsavtal som ska vara giltiga fram till en adoption.
Detta avtal borde dock vara mer langtgaende an i Storbritannien och &ven
innesluta den tilltdnkta modern. Detta avtal ska darefter vara géllande utan
undantag fram tills att adoptionen genomforts. Det &r viktigt att reglerna blir
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mycket tydliga men dven harda vid detta forfarande sa att manniskor forstar
att det ar allvar. Genom att t.ex. anvanda absolut bindande avtal maste de
som ingar avtalen tanka igenom situationen ordentligt innan de ingar avtalet.
De maste bli medvetna om att det &r ett barn det handlar om, med egna
rattigheter.

Det finns I6sningar pa de situationer som Sverige inte vill reglera. Det galler
dock att satta upp tydliga granser. Embryodonationer kan ses som ett mer
sjalvklart alternativ att tillata &n surrogatmoderskap. Det blir aldrig fraga om
att andra pa moderskapsdefinitionen vid embryodonationer. Vid
surrogatmoderskap &r det oklart vad som ska galla och det ar en av
anledningarna till att Sverige an sa lange inte vill géra nagon reglering. Det
kan dock vara viktigt att ha nagon slags reglering aven om forfarandet i sig
inte ar tillatet i Sverige. Vi lever idag i en varld dar det &r latt att ta sig 6ver
granserna och utnyttja tjanster i andra lander vilket gor att problemen &nda
kan uppsta i Sverige. Trots att man inte vill tillata t.ex. surrogatmoderskap
kan vissa regleringar anda bli tvunget for att underlatta intressekonflikter.

9.3 Att andra pa moderskapet

For att kunna andra pa ett moderskap maste en person fora en
faststallelsetalan i enlighet med 13 kap. 2 § RB. Pa sa satt far domstolen
faststélla om det foreligger ett moderskap eller inte. Ett domslut om ett
oriktigt moderskap kan i sin tur leda till att en moderskapsregistrering
andras i folkbokforingen. | Enkopingfallet har JO uttalat att det &r viktigt att
ett barnets behov och réttigheter beaktas och att det ligger i barnets intresse
att det finns ett faststallt moderskap. Darmed kan ett registrerat moderskap
andras s att det blir riktigt.

I NJA 2007 s. 684 konstaterade Hogsta domstolen att trots att en moder var
registrerad i folkbokforingen kunde det &ndras om det kunde bevisas att det
var en felregistrerad moder. Av hansyn till férhallanden i malet och en
DNA-analys kunde det konstateras att den registrerade modern omojligt
kunde vara barnens riktiga moder. DNA-analyser ar ett viktigt hjalpmedel i
dessa fragor och tillerkanns allt storre tillforlitlighet inom rattsvarlden.
Genom att kunna visa pa att det pastadda slaktskapet inte foreligger kan man
idag se till att en registrering av moderskap upphavs. E contrario borde man
med samma metod kunna faststélla att en annan kvinna &r rétt” moder.
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